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PROLOGO

La cuarta edicion del seminario anual de Derecho penal de la Universidad
Auténoma de Madrid, coordinado por Laura Pozuelo Pérez y Daniel Rodriguez
Horcajo, se ha dedicado a algunas de las principales cuestiones que desde un
inicio traté de abordar nuestro Proyecto de Investigacion DER2017-86139-P
«Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva». En ese marco y
bajo el titulo «Concurrencia delictiva: la necesidad de una regulacion racional»,
los dias 28 y 30 de junio de 2021 tuvo lugar un fructifero encuentro académico
cuyos resultados ven ahora la luz a través de la publicacién de este libro.

No estd de més por lo tanto que expongamos aqui brevemente las razones
que nos llevaron a plantear dicho proyecto de investigacién y algunos de sus
principales objetivos, particularmente aquellos que se hallan mds estrecha-
mente relacionados con la temética de los articulos reunidos en este volumen.

La razén principal para emprender nuestro proyecto de investigacion se
encuentra en el hecho de que la regulacion de la concurrencia delictiva, que se
habia mantenido muy estable a lo largo del tiempo, se ha vuelto inestable en
los ultimos afios por la conjuncién de diversos factores, que han hecho aflorar
y hacer particularmente evidentes las graves inconsistencias que ya anterior-
mente aquejaban a dicha regulacion.

1. En la legislacién espafiola se distinguen, de acuerdo con una larga
tradicion, compartida con la de muchos ordenamientos juridicos de nuestro
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entorno, dos formas béasicas del concurso de delitos o de infracciones punibles,
que se denominan también comunmente, conforme a esa misma tradicion,
aunque ello carezca de reflejo en la terminologia legal, concurso ideal y real de
delitos.

Como es sabido, la distincién entre esas dos formas de concursos se cifra
en que sean uno o varios los hechos que hayan dado lugar a (o, como dice el
art. 77.1 CP, «constituyan») esa pluralidad de delitos. En el primer caso (el del
llamado concurso «ideal»), la regla de tratamiento punitivo (establecida ac-
tualmente en el art. 77.2 CP) es la de la «absorcién agravadax»: se aplicara la
pena prevista para la infraccién mds grave en su mitad superior, pero sin exce-
der de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran
separadamente las infracciones concurrentes, pues en tal hip6tesis se procede-
rd a sancionarlas por separado. En cambio, en el segundo supuesto (el del lla-
mado concurso «real»), la solucién es, en principio, la de la «acumulacién
material»: se parte de que al responsable de dos o més delitos «se le impon-
dran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cum-
plimiento simultdneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mis-
mas» (art. 73 CP) o, en otro caso, para su cumplimiento sucesivo (art. 75 CP);
pero tal solucién se ve restringida, a su vez, si se cumple lo dispuesto en el
art. 76.2 CP, por el principio de «acumulacién juridica», pues entonces operan
los limites mdximos de cumplimiento que se establecen en el art. 76.1 CP.

Hasta la reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, al trata-
miento legalmente dispuesto para el concurso «ideal» de delitos se asimilaba
el del llamado concurso «medial», esto es, el correspondiente al caso de que
uno de los delitos perpetrados por el sujeto fuera «medio necesario para come-
ter el otro». Ello, a pesar del generalizado entendimiento de que no nos halla-
bamos en este supuesto sino ante una hipdétesis especial del concurso «real» de
delitos que el legislador habia decidido sin embargo sustraer a sus propias re-
glas para someterlo, por arcanas razones, al régimen del concurso «ideal».

El régimen juridico diferenciado de esas formas del concurso de delitos,
precisamente por ser fuente de un también diferente «descuento» punitivo
(mucho mds amplio en principio en el concurso «ideal» y «medial», que en el
real y muy variable en el delito continuado) respecto de lo que supondria la
ilimitada aplicacién de la regla fot poenae quot delicta, a la que intuitivamente
podria tender la regulacién de la concurrencia delictiva, habia sido objeto de
fuertes controversias en la doctrina, pero se hallaba hasta hace poco legislativa
y jurisprudencialmente bien asentado. Unicamente parecia algo més fragil la
regulacion, hasta aqui ain no considerada, de la construccién, primero judicial
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y luego legal, del delito continuado, siempre a punto de ser modificada o inclu-
so suprimida por el legislador.

2. Como ya se ha anticipado, diversos factores han venido a alterar este
estado de cosas. Ante todo cabe mencionar en este sentido la nueva regulacion
introducida en la LO 1/2015, de 30 de marzo, para el concurso medial de deli-
tos, asi como algunas resoluciones y acuerdos adoptados en los tltimos afios
por la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que han puesto en cuestién la pro-
pia distincién de las mencionadas clases de concurso de delitos o, al menos, la
de sus respectivos regimenes juridicos y generado el «creciente embrollo» al
que se ha referido uno de los miembros del equipo de trabajo de este proyecto
y autor de una de las contribuciones incluidas en este libro, Angel Sanz Moran.

a) Porun lado, el legislador de 2015 no sélo ha suprimido la tradicional
equiparacion del concurso medial de delitos con el concurso ideal, sino que lo
ha hecho de un modo muy paraddjico. Aunque el propdsito de la reforma era
indudablemente el de endurecer el tratamiento del concurso medial de delitos
para situarlo en un punto intermedio entre el correspondiente al concurso real y
el aplicable al concurso ideal, lo cierto es que, objetivamente, con la solucién
dispuesta en el nuevo art. 77.3 CP (consistente en imponer a quien cometa un
delito que sea medio necesario para cometer otro una pena superior a la que
habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién més grave, sin po-
der exceder de la suma de las penas concretas que habrian sido impuestas sepa-
radamente por cada uno de los delitos cometidos) se produjo el sorprendente
resultado de que «los hechos pueden ser sancionados con una pena inferior a la
que corresponderia conforme a la regla penoldgica prevista para el concurso
ideal» (como tempranamente se advirtiera en la Circular 4/2015, de 13 de julio,
de la Fiscalia General del Estado).

La Sala Segunda del Tribunal Supremo ya ha tenido también ocasién de
mostrar su perplejidad por las consecuencias que en este punto ha traido con-
sigo la reforma. Asi, ya en la STS 688/2016, de 27 de julio, sefialé que «todo
permite entrever que el nuevo texto legal va a conseguir en un importante nu-
mero de casos un efecto inverso» al que se proponia conseguir el legislador,
«al distanciar al concurso medial del propiamente ideal, pero en direccién con-
traria a la que se pretendia».

Por otra parte, en esa misma sentencia se puso de relieve otra de las ines-
peradas repercusiones de la reciente reforma: una ampliacién de las facultades
discrecionales concedidas a los jueces y tribunales en la concreta asignacion de
la pena, que contrasta vivamente con lo que sucede en el caso del concurso real,
en el que el margen de apreciacion se limita a lo sumo a la fijacién de las penas
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individuales de los delitos concurrentes, resultando en lo demas la determina-
cion de la pena concretamente aplicable de simples operaciones aritméticas; y
de lo que ocurre también en el caso del concurso ideal de delitos, en el que la
apreciacion judicial queda constreiiida al estrecho margen que media entre los
limites minimo y méaximo de la mitad superior de la pena del delito mas grave
y la suma de las penas correspondientes a todas las infracciones cometidas. En
el caso del concurso medial, para el que el art. 77.3 CP no ofrece mds orienta-
cién que la de que «el juez o tribunal individualizard la pena conforme a los
criterios expresados en el articulo 66», en la citada STS 688/2016, de 27 de
julio, se admite que «las omisiones, la opacidad y los déficits de motivacion
punitiva que se observan en la prictica a la hora de individualizar la pena con-
creta dentro de un marco legal, pueden ahora hacerse bastante mds notables al
exigirse una doble individualizacion judicial: la primera para el delito mas gra-
ve y la segunda para determinar la pena concreta a imponer al concurso delicti-
vo. Y aunque no es admisible la aplicacion duplicada de las circunstancias mo-
dificativas de la responsabilidad, no serd fécil tampoco en la segunda
individualizacion judicial prescindir de facto de los criterios sustantivos utiliza-
dos en la primera». Si no se consiguen identificar criterios especificos de deter-
minacién de la pena para los supuestos de concurrencia delictiva, el riesgo de
caer en decisiones insuficientemente motivadas o vulneradoras del principio ne
bis in idem parece estar, pues, inevitablemente servido.

Sea como fuere, lo cierto es que la nueva regulacién del concurso medial
de delitos vino a desajustar atin més las relaciones internas entre las distintas
modalidades del concurso de delitos, volviéndolas caprichosas e incongruen-
tes. No es sin embargo razonable pensar que la bisqueda de una solucion maés
racional del problema apuntado pase simplemente por regresar al estado de
cosas precedente a la reforma de 2015. Es mds probable que esa solucién pue-
da hallarse en un nuevo equilibrio entre las distintas formas concursales, o mas
bien en la aproximacion de sus regimenes juridicos o, incluso, en la unifica-
cién de los mismos y en la remisidn a los aludidos criterios especificos de de-
terminacién de la pena para captar las diferencias que pudiesen ser relevantes,
en cuanto al grado de desvalor de los delitos concurrentes, a fin de poder asi
computarlas en la pena que pudiese resultar mas adecuada a las caracteristicas
del conjunto de delitos de que se trate. Por este motivo, se pretende que nuestra
investigacion desemboque en la formulacién de un proyecto alternativo de re-
gulacién del concurso de delitos, que deberd ir acompafiado de orientaciones
técnicas suficientemente precisas para la determinacién de la pena que en cada
caso resulte aplicable.
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b) La inestabilidad, en este caso de los limites entre las formas basicas
del concurso («ideal» y «real»), ha sido también propiciada también por deter-
minadas decisiones y acuerdos de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, a
las que, desde su privilegiada perspectiva, presta atencién en este libro la Ma-
gistrada de dicha Sala Ana Ferrer Garcfa.

Desde la segunda mitad de los afios noventa del siglo pasado y con apoyo
en un relevante sector de la doctrina espafiola, asi como en precedentes judi-
ciales mds remotos y, en parte también en el dato de que el elemento distintivo
del concurso ideal y real no lo ha situado el legislador espafiol en la unidad o
pluralidad de las «acciones», sino en la de los «hechos», se fue desarrollando
en el Tribunal Supremo espafol una linea jurisprudencial, conforme a la cual
la produccioén (o el intento de produccién) con dolo directo de una pluralidad
de resultados (principalmente de muerte), constituye una pluralidad de hechos
delictivos consumados (o intentados) que, por consiguiente, se entiende que
concurren «realmentes.

Dando un paso mds en esta direccion, la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo, en su Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de 20 de enero de 2015,
decidié que «los ataques contra la vida de varias personas, ejecutados con dolo
directo o eventual, se haya o no producido el resultado, realizados a partir de
una Unica accién, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme a las
reglas previstas para el concurso real (arts. 73 'y 76 del CP), salvo la existencia
de regla penoldgica especial (v. gr. 382 del CP)».

Enla STS 717/2014, de 29 de enero de 2015, en la que se hizo por prime-
ra vez aplicacion de este Acuerdo, la mayoria de la Sala sostuvo que el proble-
ma de fondo seria «un problema de proporcionalidad de la pena». Frente a
ello, el Magistrado Varela Castro, en su voto particular a dicha Sentencia mos-
tré su discrepancia con «una resolucion judicial de pretensiones correctoras de
la voluntad legislativa» y apunté un argumento que luego ha sido desarrollado
por otros criticos de esta evolucion de la jurisprudencia: su paralelismo con lo
ocurrido con la doctrina Parot, caracterizada también, salvando todas las dis-
tancias, por suponer un cambio jurisprudencial realizado con el propdsito de
sancionar mas «proporcionadamente», esto es, mas severamente, determina-
das formas de criminalidad multiple o reiterada.

c¢) Es dudoso que sélo por referencia a la pretension de obtener una res-
puesta mds dréstica al fenémeno de la violencia terrorista quepa explicar la difi-
cultad de las viejas categorias del concurso de delitos para hacerse cargo de los
problemas relacionados con la fijacién de las penas a cumplir en los casos de
comision simultidnea o sucesiva de una pluralidad de delitos. Al menos cuando
esta pluralidad delictiva afecta a bienes altamente personales, se percibe en la
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jurisprudencia mas reciente una tendencia a extender el mismo criterio sentado
hasta ahora principalmente en relacién con los delitos dolosos contra la vida.

Asi vino a confirmarlo otro Acuerdo del Pleno No Jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, al que se ha prestado mucha menor atencién: el
de 31 de mayo de 2016, relativo al asunto de «si el delito de trata de seres huma-
nos definido en el art. 177 bis del Cédigo Penal, dentro del Titulo VII bis del
Libro II, dltimamente reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, con entra-
da en vigor el dia 1 de julio de 2015, toma en consideracién un sujeto pasivo
plural, o bien han de ser sancionadas tantas conductas cuantas personas se
vean involucradas en la trata como victimas del mismo». Acerca de tal cues-
tién la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha acordado que, asimismo, «el
delito de trata de seres humanos definido en el art. 177 bis del Cédigo Penal,
reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar tantos delitos
como victimas, con arreglo a las normas que regulan el concurso real». Este
ultimo Acuerdo fue aplicado entre otras por las SSTS 538/2016, de 17 de ju-
nio, y 807/2016, de 27 de octubre, en la que significativamente se advierte que
«el bien juridico personalisimo que justifica la sancién del trafico de seres
humanos impone que la conducta relativa a cada una de las victimas deba san-
cionarse separadamente, conforme a las normas que regulan el concurso real».

d) Por otra parte, suscita muchas dudas la técnica, cada dia més fre-
cuente en nuestro Codigo Penal, de incluir regulaciones concursales expresas
en diversos preceptos de su Parte Especial. Asi sucede, por ejemplo, con la
regla de que se castiguen separadamente del atentado a la integridad moral las
posibles lesiones a la vida, la integridad fisica, u otros bienes juridicos (en
general altamente personales) afectados por los actos de violencia fisica o psi-
quica (arts. 173.2 y 177 CP). Ello sugiere que se pretende tratar tales casos
como supuestos de concurso real de delitos, y asi viene siendo habitualmente
interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (un criterio, por cierto,
en el que la STC 77/2010, de 19 de octubre, no aprecié quebranto alguno del
principio ne bis in idem).

En un proyecto orientado precisamente a propiciar una regulacién racio-
nal de los concursos de delitos, la proliferaciéon de esta clase de clausulas obli-
ga necesariamente a discernir si se trata de reglas superfluas o meramente rei-
terativas de la solucion ya en general aplicable o si, por el contrario, se trata de
excepciones o modulaciones de las reglas concursales generales y a dilucidar
en tal caso cudl puede ser, si lo tiene, su respectivo fundamento.

3. Las diferentes cuestiones que se examinan en el marco de este pro-
yecto se suscitan también en los demds ordenamientos juridicos, con las parti-
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cularidades que corresponden a la evidente diversidad de las férmulas que en
cada uno de ellos se han ido ensayando para su solucién. Por ello es uno de
nuestros objetivos principales efectuar un profundo y riguroso andlisis de De-
recho comparado a fin de explorar las diferentes opciones que en el mismo se
ofrecen y los principios en que en cada caso se inspiran, asi como, en definiti-
va, sopesar sus ventajas e inconvenientes respectivos. La contribucion a este
volumen de la especialista portuguesa Cristina Libano Monteiro se inscribe
manifiestamente en este propdsito.

4. Objeto de nuestro proyecto de investigacion es asimismo examinar la
incidencia en la regulacion de los concursos de determinados principios cons-
titucionales y, muy sefialadamente, de los principios de proporcionalidad y ne
bis in idem.

a) La influencia de este ultimo principio se suele relacionar con un
limite que es, por lo pronto, externo a la aplicacién de las reglas de determi-
nacién de la pena en los supuestos de concurso de delitos: mediante el prin-
cipio de ne bis in idem en sentido material se remiten al &mbito del llamado
concurso de normas o de leyes penales aquellos casos en los que se conside-
ra que una sola norma (des)valora de forma adecuada el contenido de injusto
de un comportamiento y la responsabilidad en la que habria incurrido el su-
jeto que lo cometid.

b) No obstante, la mencién de dicho principio es oportuna también en re-
lacién con los casos del concurso de delitos al menos por las siguientes razones.

Por un lado, porque sigue siendo objeto de una importante controversia
la cuestién de si, al menos marginalmente, tal principio juega algin papel en la
definicién del concurso «ideal» o «medial» de delitos y en el establecimiento
para ellos de un régimen de «descuento» de pena considerablemente privile-
giado con respecto al que se viene asignando al concurso «real».

Por otro, porque en la determinacion de cuando se puede considerar ade-
cuada la aplicacidn de las reglas del concurso de leyes y no las del concurso de
delitos en sus diferentes modalidades se percibe una radical diferencia de cri-
terio entre quienes entienden que ello sucede siempre que se dé una «punicién
suficiente» (asi, entre otros, el miembro del equipo de investigacién de este
proyecto Fernando Molina Ferndndez) y quienes consideran que el principio
ne bis in idem s6lo cubre una parte del campo propio del principio de propor-
cionalidad en estos casos (su vertiente negativa, en cuanto prohibicion de ex-
ceso) y habria de ser complementado con su vertiente positiva, que reclamaria
a su vez la «integra valoracion del hecho» (o su «valoracién global»). Con la
particularidad de que en esta linea se ha sostenido que entre ambos «subprin-
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cipios» del principio general de proporcionalidad mediaria una relacion de
jerarquia, conforme a la cual el «principio de integra valoracion del hecho»
vendria a ocupar el lugar preferente (asi, muy especialmente, Estrella Escu-
churi Aisa, cuya contribucién al libro que aqui presentamos tiene por ello un
especial significado).

II

El presente volumen consta, en primer lugar, de cuatro capitulos en los
que se reproducen las ponencias que fueron encargadas por los Coordinadores
del IV Seminario Anual de Derecho Penal de la Universidad Auténoma de
Madrid a sendos especialistas de primer nivel en sus respectivos temas.

1. En primer lugar, Cristina Libano Monteiro, Profesora auxiliar de
Ciencias juridico-penales de la Universidade de Coimbra, se cuestiona, a tra-
vés del articulo «El problema del concurso desde una comprensiéon personal
del ilicito penal», si el problema de la concurrencia delictiva y, en concreto, de
la unidad o pluralidad de delitos, més que residir en las formas especiales de
surgimiento de infracciones debe abordarse, de forma menos problematica, en
el peldafio dogmadtico del injusto. Para responder a este interrogante, parte Li-
bano Monteiro de un concepto de injusto personal que le permite resolver el
problema a través de la tarea jurisdiccional ordinaria de individualizar injus-
tos. En sus propias palabras, «El concurso no es un juego de normas sino un
problema de individualizacién de ilicitos.» Y ello no se consigue a través de
subsunciones formales y eventuales relaciones jerarquicas entre los tipos lega-
les en juego, sino detectando la norma incriminadora cuyo contenido de injus-
to capte de manera mads intensa el desvalor juridico-penal del caso.

2. Ensegundo lugar, el Catedratico de Derecho Penal de la Universidad
de Valladolid, Angel Sanz Morén, aborda en su articulo «Sobre el arte de con-
tar delitos: dltimas aportaciones legislativas y jurisprudenciales», el punto de
partida basico en el ambito de la concurrencia delictiva: cudndo estamos ante
un solo delito y cudndo ante varios, y como debe ser el «arte de contarlos».
Critica este autor tanto la normativa del concurso de leyes del art. 8 CP como
las cldusulas concursales que pretenden resolver este tipo de concursos en la
parte especial del Cédigo Penal. Se muestra también en desacuerdo con reglas
como la del delito continuado, la actual regulacién del concurso medial o el
controvertido Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Penal del Tribunal
Supremo de 20 de enero de 2015 en torno al concurso ideal homogéneo y su
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concreta puesta en practica. Concluye Sanz Mordn que la mayor parte de los
problemas de la actual regulacion de los concursos en el sistema legal espafiol
encuentran su origen en la adopcién, como punto de partida, del criterio de la
acumulacién de penas. Y, como solucién propone, por un lado, en los casos
limite entre unidad y pluralidad de accidn, un tratamiento penal diferente para
los supuestos de concurso ideal y los de concurso real, aunque con consecuen-
cias punitivas no demasiado diferentes en uno y otro caso. Por otro lado, en
relacion con los marcos penales del concurso ideal y el real, entiende que de-
berian coincidir en su limite minimo, poniendo en practica el principio de
«combinacién», en el sentido de posibilitar la imposicién del minimo penal
mds alto. En cuanto al limite miximo, considera que podria regir para el con-
curso ideal el actual principio de absorcién con agravacién, mientras que para
el real cabria optar por la asperacion obligatoria de la pena mds grave en que
el autor hubiera incurrido, sin rebasar en ningtin caso la suma de las penas
—con lo que el principio de acumulacion s6lo debe intervenir en este sentido
«limitador»—, ni el méximo de la correspondiente clase de pena.

3. En el tercero de los trabajos, «El concurso de leyes en el contexto
legislativo reciente. Algunas reflexiones sobre el principio de alternatividad»,
Estrella Escuchuri Aisa, Profesora Contratada Doctora de Derecho Penal de la
Universidad de Zaragoza, aborda la relacion entre el concurso de delitos y el
concurso de leyes y, en relacién con este dltimo, los criterios que pretenden
resolver las antinomias o contradicciones normativas que subyacen a él. Para
ello analiza las recientes reformas legislativas en esta materia en la parte espe-
cial del Cédigo Penal, mostrandose critica con el legislador, en especial en lo
que atafie a cierto desdibujamiento de la frontera entre el concurso ideal y el
concurso de leyes. Tras analizar los diferentes criterios legales tanto desde la
perspectiva doctrinal como desde la jurisprudencial, se centra esta autora en el
principio de alternatividad y considera que no debe ser entendido como un
criterio que resuelva los errores de coordinacion legislativa, pero si tiene, a
diferencia de los demads criterios, un caricter residual. Concluye su articulo
Escuchuri Aisa afirmando que el paralelismo establecido entre el principio non
bis in idem y bien juridico, por un lado, y la prevalencia de ese principio, por
otro, no solo ha condicionado la interpretacion de las reglas del art. 8 CP, sino
que, incluso, ha derivado en una modificacién del propio concepto de concurso
de leyes.

4. Por su parte, Ana Ferrer Garcia, Magistrada de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo, aporta una vision practica acerca de los concursos de deli-
tos y de leyes con su trabajo «La aplicacion de la concurrencia delictiva por
parte del Tribunal Supremo». En €l critica los vaivenes legislativos en este
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ambito —haciendo hincapi€ en la reforma de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal de 2015—, que no facilitan la aplicacién de las reglas concursales por parte
de los jueces y tribunales. Ello ha dado lugar a una serie de resoluciones y
acuerdos del Pleno de la Sala Segunda del Tribunal Supremo que la magistrada
aborda y explica. Entre ellas destaca, por un lado, el caso de la STS 717/2014,
de 29 de enero de 2015, que dio lugar al Acuerdo de 20 de enero de 2015, que
establece la necesidad de aplicar las reglas del concurso real a aquellos supues-
tos en los que, a partir de una Unica accion, existan ataques contra la vida de
varias personas, ya sea con dolo directo o con dolo eventual, y con indepen-
dencia de que se haya producido o no el resultado. Por otro lado, examina
también el caso de la STS 538/2016, del 17 de junio, que dio lugar al Acuerdo
de Pleno no Jurisdiccional que determiné que habria tantos delitos de trata de
seres humanos como victimas afectadas, aplicindose en este supuesto las re-
glas del concurso real. En tercer lugar, aborda la STS 339/2021, de 23 de abril,
que establecié que el delito de sustraccion de menores constituye una tinica
infraccion, aunque quede afectado mas de un menor. Y, por tltimo, en relacion
con la STS 316/2021, del 15 de abril, analiza el problema de la consumacién
parcial en los delitos de sustraccién, cuando sélo uno de los intervinientes
dispone del bien sustraido, pero no los demads.

III. Los dos ultimos trabajos que se publican en este volumen son las
comunicaciones que, como en afios anteriores, resultaron finalistas entre las
muchas que concurrieron a este seminario anual.

La que se expuso en primer lugar, «Los delitos de medios comisivos de-
terminados como tipos estructuralmente compuestos: problemas concursales»,
por parte Sergio de la Herrdn Ruiz-Mateos, incide en los problemas concursales
que se generan, por un lado, cuando hay una ruptura de la relaciéon medial que
vincula las dos conductas que componen el delito compuesto y, por otro, el
problema de los excesos, esto es, cuando los medios comisivos producen un
resultado cuyo desvalor no queda absorbido por el injusto del delito compuesto.

En segundo lugar, Marta Pardo Miranda, en su comunicacién «La concu-
rrencia delictiva en el delito de trata de seres humanos», analiza los problemas
concursales que se generan entre el delito de trata de seres humanos y el delito
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros tipificado en el art. 318 bis
por un lado y, por otro, con los delitos para los que se comete la trata de seres
humanos, como, por ejemplo, los de explotacion sexual o explotacién laboral.

Finalmente, del extenso y enriquecedor debate que se gener6 en este
seminario dan cuenta las dos relatorias que se publican también en este libro:
la primera de ellas, a cargo de David Gallego Arribas, aborda las cuestiones
que se plantearon a lo largo de la tarde del 28 de junio, tras las intervenciones
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de Cristina Libano Monteiro, Angel Sanz Mordn y Sergio de la Herran Ruiz-
Mateos. La segunda relatoria, a cargo de Nicolds Cantard, por su parte, resu-
me el debate surgido tras las intervenciones Estrella Escuchuri Aisa, Ana Fe-
rrer Garcia y Marta Pardo Miranda.

Madrid, junio de 2022.

ENRIQUE PENARANDA RAMOS
LAURA POZUELO PEREZ

Investigadores principales del Proyecto de Investigacion

DER2017-86139-P: Hacia una regulacidn racional
de la concurrencia delictiva
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EL PROBLEMA DEL CONCURSO DESDE UNA COMPRENSION
PERSONAL DEL ILICITO PENAL

CRISTINA LIBANO MONTEIRO*

I. INTRODUCCION

El tema del concurso de delitos busca, antes que nada, saber coémo sepa-
rar la unidad de la pluralidad de delitos presente en el comportamiento global
de un unico agente (en el marco de un mismo juicio); y posteriormente, si
concluye que hay mds de un delito, busca un modo de castigar que tenga en
debida cuenta que la sancién va a ser cumplida por una sola persona.

Esta investigacion se centra en el primer problema: por dénde pasa la
frontera entre la unidad y la pluralidad de delitos cometidos por el mismo au-
tor. Se puede hablar, a este dltimo propésito, de una unidad auctoris causa.
Exclusivamente auctoris causa.

De todos modos, en Portugal (y muy brevemente) la pena del concurso es
determinada segun un criterio de acumulacién juridica, no de acumulacién
material. Se determina la pena concreta debida por cada uno de los delitos que
integran el «gran hecho» !, el hecho global. Luego se construye un marco penal
que tiene como limite minimo la pena concreta mas gravosa y como limite
méximo la suma de todas las penas concretas (que no puede sobrepasar los
veinticinco afios). Dentro de ese marco penal, el tribunal determina la medida

* Profesora de Derecho Penal, Facultad de Derecho de la Universidad de Coimbra (Portugal). El
articulo se refiere exclusivamente a la bibliografia portuguesa.

! L{BANO MONTEIRO, C.; «A pena ‘unitdria’ do concurso de crimes — Anotacdo ao Ac. STJ de
12. VII.2005», RPCC, ntim. 16, 2006, p. 159.
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final de la pena, considerando en conjunto los hechos y la personalidad del
autor (vid. art. 77 Codigo Penal portugués —CPP-)~.

De ahora en adelante, el texto se limita a reflexionar sobre la frontera que
separa la unidad de la pluralidad de delitos en el contexto concursal, es decir,
sobre el concurso aparente.

Para que las cosas sean claras desde el inicio mismo del articulo, anticipo
cudl serd la posicion defendida: el problema del «concurso de delitos» se de-
nominaria mejor con la expresion «concurso de injustos penales». Es decir, el
concurso no se resuelve relacionando tipos legales, sino relacionando concre-
tos contenidos de injusto; el concurso no necesita plantearse dogmaticamente
como una de las formas especiales de surgimiento de la infraccién, sino que
pertenece especificamente a la categoria del ilicito tipico. No se trata de una
cuestion de palabras, sino de alcanzar mayor justicia en las soluciones, lo que
se logra a través de una mayor coherencia dogmatica.

II. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION (I) (PRIMACIA
DEL ENFOQUE MATERIAL SOBRE EL FORMAL)

La pregunta de la que surgid el presente estudio sobre la unidad o plura-
lidad de delitos viene de hace mucho tiempo. De cuando leia en el periddico,
por ejemplo, que en cierto pais alguien jhabia sido condenado a doscientos
aflos de carcel! O que A iba a juicio acusado de homicidio, dafios sobre la ves-
timenta de la propia victima del homicidio, etc. Y a B le sentenciaban por es-
tafa y falsificacion de documento. A C, por violacién y secuestro. Los dos
primeros ejemplos estardn presentes a lo largo de la exposicion.

Me preguntaba, a raiz del primer ejemplo: ;no bastaria la condena de
homicidio para que el hecho delictivo quedara suficientemente ‘castigado’?,
[seria necesario sumar, no digo ya las penas, sino todos los fragmentos de
delito, cada una de las cualidades subsumibles en algtin tipo, para que el con-
tenido de injusto y de culpabilidad apareciera reprobado, censurado?, ;donde
se veia pluralidad de delitos, no habria, ciertamente, tan solo uno?

Sumar todas y cada una de las normas incriminadoras que el hecho relle-
naba, por decirlo de algtin modo, ;llevaria a la justa valoracion juridico-penal
de la actuacién del agente? Claro que existe también el concurso aparente, que
evita la violacion del principio ne bis in idem sustantivo. Pero esa es la cues-

2 Para ahondar en el tema, vid., por todos, FIGUEIREDO DIaS, J.; Direito Penal Portugués. PG II.
Consequéncias juridicas do crime, 3.* reimp., Coimbra (Coimbra Ed.), 2009, Cap. 9.%11.
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tién: siempre que no exista violacion del principio ne bis in idem sustantivo,
(debe afirmarse la pluralidad de delitos?

Hay que preguntar: ;qué le importa al Derecho penal, de manera aislada,
el ndmero de tipos penales formalmente implicados en un caso?, ;eso afade
gravedad al caso necesariamente?, ;haré falta que se recuerde, en caso de que
se aplique un tnico tipo penal, que «este delito tinico despertd, en su enjuicia-
miento, dudas concursales» 3?

Debe analizarse criticamente este planteamiento formal de las cosas y
mostrar cémo el concurso aparente tradicional puede negar la buena solucién
de un caso.

Pensemos en la relacion entre los delitos de estafa y falsificacion de do-
cumentos. A presenta a B un certificado del Registro de la Propiedad falso, con
el que logra que B le entregue una cantidad apreciable de dinero. ;Aqui cuan-
tos contenidos de injusto criminal se podridn apreciar en la conducta de A?
Dos, dirdn algunos, una vez que su conducta se corresponde con dos tipos
penales: estafa y falsificacion de documento. ;Pero no es verdad que cualquier
estafa tiene como elemento tipico el engafio provocado en la victima? B solo
dispone de su patrimonio en favor de A porque incurre en error. [No deberd
decirse, entonces, que no hay aqui mas que un injusto (la estafa)?, ;hay mayor
gravedad en la conducta de A porque su conducta se subsume a dos tipos?, ;no
habrd incluso estafas mds graves sin que incluyan una falsificacién de docu-
mento? Aqui, ;no serd verdad que basta con condenar por estafa, es decir, que
ello serd suficiente para que no se repita el injusto en el futuro? La falsificacién
de documento se agota sin mas en la estafa .

Entonces, jhabrd que fijar que entre estafa y falsificacion documental
siempre media un concurso aparente de delitos3? No, no siempre. Hay que

3 Laargumentacion presente en este articulo se encuentra, en toda su profundidad, en L{BANO MON-
TEIRO, C.; Do concurso de crimes ao «concurso de ilicitos» em direito penal, Coimbra (Almedina), 2015.
En €l se analiza también el problema del concurso ideal, de raiz naturalista o de raiz normativa, segin
PurpE, 1.; Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, Berlin (Duncker & Humblot), 1979. Un concurso ideal
normativista que ha sido defendido en Portugal ya en este siglo, por algunos autores, cuando siempre se
entendié que en el CPP de 1982 (todavia vigente) no cabfia tal figura (asi lo ensefiaba CORREIA, E.; A teoria
do concurso em direito criminal, reimp., Coimbra (Almedina), 1963, pp. 27 ss.). La defensa del concurso
ideal de naturaleza normativa es defendida por DUARTE D’ ALMEIDA, L.; Do concurso de normas em direi-
to penal, Coimbra (Almedina), 2004; LoBo MOUTINHO, J.; Da unidade a pluralidade dos crimes no Dire-
ito Penal Portugués, Lisboa (Ed. Universidade Catélica), 2005; FIGUEIREDO DIAS, J.; Direito Penal. Parte
Geral 1, 3.* ed., Coimbra (Gestlegal), 2019, pp. 1175-92. Un analisis de estas posiciones doctrinales se
puede ver en el libro mencionado al comienzo de esta nota al pie de pdgina, pp. 99-179.

4 Para profundizar en esta opinién, vid. LiBANO MONTEIRO, C.; 2015, pp. 166 ss., 216-219 (y nota
367), 291-293, y 313-314.

> El Supremo Tribunal de Justiga (STJ) portugués, en la Sentencia de Fijacién de Jurisprudencia
num. 10/2013, confirma las anteriores decisiones del STJ (19 de Fevereiro de 1992 e 8/2000 de 4 de Maio
de 2000): entre estafa y falsificacién de documento se da un concurso efectivo de delitos.
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mirar, por ejemplo, este otro supuesto, que también se subsume en los mismos
dos tipos: A falsifica por si mismo el asiento del Registro de la Propiedad,
siendo que el resto del caso continia como el anterior. ;Debera decirse aqui
que hay un concurso aparente, es decir, una unidad de delito? Aqui, el peligro
que se encierra en la falsificacion de documento no se agota en la concreta
estafa, ya que, por ejemplo, todos los certificados que se basen en el asiento
falso no podran ser verdaderos. En este supuesto, parece que debe considerar-
se la existencia de una pluralidad de delitos, de contenidos de injusto.

Los mismos dos tipos de ilicito formalmente aplicables a una conducta
determinada pueden dar lugar a una unidad o bien a una pluralidad de hechos
injustos. Recuérdese el ejemplo del homicidio y el dafio en el traje de la victi-
ma. Si se le aplica la idea tradicional de mirar a las relaciones entre los tipos
en abstracto, no queda mds remedio que decir que el bien vida y el bien pro-
piedad nada tienen en comiin, no son de la misma familia, lo que llevar a la
conclusién de tener delante un concurso efectivo de delitos. Siempre. Y, sin
embargo, la respuesta mas justa seria: depende de como han sucedido los he-
chos. Si A dispar6 sobre By le matd, a la vez que inutilizé el traje carisimo que
vestia, puede defenderse que hay un solo hecho de homicidio. Si, de modo
distinto, A dispar6 sobre By le mato6, a la vez que buscé en el coche de la vic-
tima el traje carisimo y lo estroped completamente, quizds haya dos hechos,
desde el punto de vista penal: un homicidio y un dafio patrimonial. M4s ade-
lante saldra de nuevo este criterio.

III. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION (II) (ASPECTO
DOGMATICO)

Por otra parte, y desde una perspectiva de la construccion de la infraccién
criminal, jpor qué un fendmeno tan frecuente como la duda entre unidad y
pluralidad de delitos en el comportamiento de alguien necesitaria ser tratado
en las llamadas formas especiales de surgimiento de la infraccién? Se com-
prende bien que sea asi cuando uno entiende el hecho injusto como un injusto
objetivo, donde no entran sino por excepcion elementos subjetivos. Ahi se
comprende que haga falta subir un peldafio més —el de la culpabilidad— para
poder contar delitos, al menos cuando el origen se encuentre en la violacion de
un unico tipo penal y se vuelva necesario acudir a la cantidad de decisiones o
resoluciones del agente, para saber si hubo solo una o, por el contrario, mas de
una.
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Pero cuando se entiende el hecho injusto penal como injusto personal,
como violacién de una norma de determinacién, entonces ya no es obligado
subir al nivel de la culpabilidad para poder contar decisiones: el dolo tipico nos
permitiria saber cudntas hubo. ;Por qué, entonces, no llegar a la conclusién de
que la cuestion del concurso, de la unidad o pluralidad de delitos, no reside en
las formas especiales de surgimiento de infracciones y se ubica, sin mds pro-
blema, en el peldafio dogmético del injusto?

Contestar a esta pregunta y ofrecerle solucion lleva consigo profundizar
en el cardcter personal del injusto penal. Con breves palabras y siguiendo a
Almeida Costa®, se muestra el concepto de ilicito penal que subyace a esta
contribucidn.

El injusto penal consiste en el desvalor personal objetivo del hecho, es
decir, en que ese hecho es reprochable cuando se considere cometido por una
persona cualquiera, por el que suele llamarse hombre medio. En el ilicito se
censura la conducta como si quien la cometi6 fuera una persona social, alguien
provisionalmente poseedor de las capacidades emocionales del hombre medio
(de su posicion socio-existencial). Es decir, alguien que no sea inimputable
con relacion a ese hecho, que no actie en situacion de inexigibilidad subjetiva
o en error de prohibicién invencible.

Con distintas palabras, puedo denominar a este concepto de injusto penal
como «culpa del hombre medio»’ o, quizds mejor, decir que el injusto, asi
comprendido, es un contenido personal-objetivo de antinormatividad, de anti-
Jjuridicidad.

El injusto penal es objetivo (contiene el desvalor de ofensa al bien juridi-
co, la mayor o menor gravedad del ataque), pero no olvida que el comporta-
miento de una persona es una unidad subjetiva y objetiva. Abarca asimismo la
actitud interior que el sujeto (hombre medio) manifiesta en aquel hecho. Cual-
quier persona que actde de aquella manera confiere a su conducta un significa-
do. Ese hecho no es un simple acontecimiento exterior de lesién o puesta en
peligro de un bien juridico. Tiene un significado, un sentido juridico-penal-
mente disvalioso (no solo no tiene valor, sino que tiene valor negativo). En el
nivel dogmaético del injusto se fija ya si el injusto es doloso o imprudente. Y ese
dolo, vuelvo a decirlo, no es solamente un dolo en sentido psicologico (el re-
presentarse y querer una cierta factualidad tipica), sino que abarca también el
elemento emocional. Todavia no, en este momento, la concreta actitud interior

¢ ALMEIDA COSTA, A. M.; Ilicito pessoal, imputacdo objectiva e comparticipagdo em direito penal,
Coimbra (Almedina), 2014, pp. 580-610.
7 La expresion pertenece también a ALMEIDA COsTA, A. M.; 2014, p. 580, entre muchas otras.
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de aquel agente singular, sino la actitud del hombre medio, de la persona so-
cial, si se quiere. Mientras estemos en el peldafio dogmaético del ilicito, juzga-
mos al agente concreto, pero suponiendo en €l las competencias emocionales
del hombre medio. Es decir, en el nivel dogmatico del injusto el criterio de
valoracion de la conducta es el hombre medio. En el de la culpabilidad se bus-
ca el desvalor personal subjetivo.

Para el juicio de culpabilidad solo queda sustituir el hombre medio por el
hombre concreto. Hay que ver, en realidad, si el agente individual posee las
capacidades emocionales del hombre medio o no las posee. Si no las posee, el
significado de su actuacién no cambia, pero no se le puede reprochar por lo
que hizo. Repito: o bien es inimputable, o actiia en situacion de inexigibilidad
subjetiva, o incurre en error de prohibicion invencible. En cualquier caso, no
hay delito, pues no hay delito sin culpabilidad. Pero, hay que subrayarlo, la
culpabilidad no cambia el sentido de injusto del comportamiento. Y, por lo
tanto, el juicio de culpabilidad no modifica el nimero de injustos: es ajeno a la
decision entre la unidad o la pluralidad de delitos.

En ese sentido, puedo decir que més que de concurso de delitos, se debe-
ria hablar de concurso de injustos.

Hace falta apuntar un detalle més. El problema del injusto personal mini-
malista es que no siempre puede determinar si un hecho es doloso o impruden-
te sin subir al nivel dogmatico de la culpabilidad®. Por el contrario, el injusto
personal que aqui defiendo permite que haya siempre congruencia entre el
significado doloso o imprudente del injusto y el significado doloso o impru-
dente de la culpabilidad. Nunca puede pasar que sobre un injusto doloso se
asiente una culpabilidad imprudente. Pongo un ejemplo: el error sobre la con-
currencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion. ;Excluye
el dolo de tipo o el dolo de culpabilidad? Para ciertos adeptos del ilicito perso-
nal al que llamé minimalista, tal error es compatible con el dolo de tipo, ya que
el agente se representa y quiere la factualidad tipica; no habra, sin embargo,
culpabilidad dolosa, porque el hecho no revela una actitud contraria, enemiga
o indiferente hacia el deber-ser juridico-penal. En caso de que exista culpabi-
lidad imprudente, serdn forzados a aceptar la falta de congruencia entre ilicito
y culpabilidad en la misma actuacidn: injusto doloso + culpabilidad impruden-
te = delito imprudente °.

8 La explicacion se encuentra en LIBANO MONTEIRO, C.; 2015, pp. 195 ss.

° Para entender y profundizar en este problema de falta de congruencia entre ilicito y culpabilidad
en la misma conducta, vid. ALMEIDA COSTA, A. M.; 2014, pp. 598-619 (notas 78 y 79), y LiBANO MON-
TEIRO, C.; 2015, pp. 197-209.
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Utilizando la nocién de ilicito penal que propongo, este ejemplo serd
tratado como un ilicito no doloso. No habra dolo de tipo, porque este no
prescinde de un elemento normativo, es decir, no serd jamdas un dolo pura-
mente natural donde esté ausente el sentido de la conducta humana realiza-
da. El dolo de tipo es dolo del hombre medio, de cualquier persona que no
difiera, en sus cualidades emocionales, del hombre al que van dirigidos los
mandatos de las normas de determinacién penales. De ahi que, ya en el es-
calén del ilicito tipico, la conducta tenga un sentido de valor o desvalor
subjetivo-objetivo.

Concretando, el desvalor de accion en el caso de error sobre la concu-
rrencia de los presupuestos objetivos de una causa de justificacion puede
coincidir con una actitud de descuido o ligereza de la persona social que en
¢l incurra y se dird, entonces, que corresponde a un injusto imprudente °.
Luego, habrd que reemplazar al hombre medio por el concreto agente y
verificar si sus capacidades emocionales permiten que se le censure indivi-
dualmente.

En realidad, la aceptacién de un injusto personal minimalista trae como
consecuencia necesaria la imposibilidad de prescindir del todo de la categoria
de las formas especiales de surgimiento del delito. Siempre serd necesario, en
algin caso, ir al escalon de la culpabilidad para fijar el significado ilicito del
comportamiento, con el esguince dogmatico que ello supone.

IV. UN NUEVO ENFOQUE

El problema de saber cudntos delitos encierra el comportamiento de al-
guien no se distingue en nada del problema de saber gué injusto penal mani-
fiesta esta conducta, al menos ese es mi parecer. Es decir: saber cudntos injus-
tos hay es lo mismo que saber gué injustos son.

Con ello, mi propuesta es la que sigue: integrar la resolucién de la duda
concursal en la tarea jurisdiccional ordinaria de individualizar injustos. El con-
curso no es un juego de normas sino un problema de individualizacion de ilicitos.

(Como hacerlo en la prictica? El punto de partida del procedimiento
concursal no es la multiplicidad de subsunciones formales y eventuales rela-
ciones jerdrquicas entre esos tipos legales. La pelea, repito, no se da en el
mundo de las normas, saliendo después de entre todas la/s vencedora/s, que
se aplicard/n al caso. El punto de partida estd en el comportamiento a enjui-

10" Como puede no corresponder, con lo que se estard delante de una accién criminalmente irrelevante.
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ciar. El juez busca, en su experiencia, la norma incriminadora cuyo conteni-
do de injusto capte de manera mds intensa el desvalor juridico-penal del
caso. A esa deberd recurrir y tendrd entonces el sentido de ilicito preponde-
rante (o prevaleciente) de aquella conducta.

A partir de alli, hay que preguntarse (es el momento que denomino como
duda concursal) si esa norma capta suficientemente el contenido de antinorma-
tividad del comportamiento.

Importa hacer algunas observaciones. Antes que nada, una observacién
metodoldgica: se encuentra la respuesta a la cuestion concursal yendo de aba-
jo para arriba, jamés de arriba para abajo. Es decir, el mundo de las normas
estd arriba, el mundo de la vida estd abajo, donde los hechos se realizan. El
mundo de las normas, con sus criterios, sirve para valorar las concretas actua-
ciones. Si uno se apega al nimero formal de tipos, de bienes juridicos afecta-
dos por la conducta del agente, y se autoimpone la regla de reflejar exhaustiva-
mente en la pena del autor el contenido de injusto o de culpabilidad de todos
esos tipos, sin mirar al contexto del «gran hecho», llegard en muchas ocasio-
nes a resultados poco o nada justos. Habrd observado el «mandamiento de
agotar todo el contenido de injusto y de culpabilidad de una actuacién», pero
muchas veces, desde la perspectiva de justicia material, la duda ser4 si esa re-
gla no es mds propia de una vision retribucionista de la finalidad de las penas
que de un enfoque prospectivo de la norma de determinacién penal y preven-
tivo de sus sanciones. jAgotar el contenido de injusto y culpabilidad o, al re-
vés, limitarse a lo necesario para insistir en que la norma esta para ser cumpli-
da y los bienes juridicos para ser respetados?, ;no es esta tltima la funcién del
Derecho penal y la finalidad de su pena?

Que el problema del concurso no es légico-formal, sino de contenido
material de ilicito del «gran hecho», lo prueba una figura de la dogmaética del
concurso: el resurgimiento o la «vuelta a la vida» (en el original alemdn, el
Wiederaufleben) de 1a norma desplazada''.

La cuestion tiene que ver con ese concepto de concurso aparente como
relacion entre tipos legales. Si un tipo es especial en relacion con otro, lex spe-
cialis derogat legi generali, 1o que viene a resultar en la exclusion del tipo
general 2. Pensemos en un homicidio cualificado (un padre que mata a un hijo,
por ejemplo). Es alguien que mata otra persona: encaja a perfeccion en el tipo

' Para entender mejor el problema del Wiederaufleben, consultar LiBANO MONTEIRO, C.; 2015,
pp. 225-236 y 255-256.

12 La llamada relaci6n de especialidad, en el contexto del concurso aparente, se revela (aunque no lo
parezca) equivoca. Dando cuenta de esa equivocidad, LIBANO MONTEIRO, C.; «O equivoco da relagdo
concursal de especialidade», RPCC, niim. 3, 2018, pp. 469 ss.
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penal del homicidio basico. Es también un homicidio especialmente disvalioso
que corresponde igualmente al tipo penal del homicidio cualificado. Aplicando
la regla de la especialidad, se desplazara el homicidio bésico, ya que el ne bis
in idem impediré que se apliquen los dos tipos al caso. Hasta aqui, no hay pro-
blema. Pero si, por alguna razén, sustantiva o procesal, se concluye que no
puede aplicarse el tipo cualificado, la doctrina y la jurisprudencia optan por
«resucitar», por revivir, a la norma bdsica y la aplican al caso.

Sigamos con la cuestion del Wiederaufleben e imaginemos que el proble-
ma surge ahora con relacién a un comportamiento al que son de aplicacion los
tipos de homicidio bésico y homicidio privilegiado. Como es natural y apli-
cando la misma regla de la especialidad, se desplaza el homicidio basico y el
juez aplica la norma privilegiada. Si surge, como en la hipétesis anterior, un
obstdculo a la aplicacion del tipo privilegiado (ha prescrito, por ejemplo), ; de-
bera el tribunal hacer resurgir el homicidio bésico, norma general que habia
sido desplazada por la norma especial? La doctrina y la jurisprudencia, sin
excepcidn, contesta que no, es evidente: no puede aplicarse un tipo mas gravo-
so cuando corresponde al caso un desvalor muy inferior. Y hacen muy bien
considerando las hipdtesis de privilegio como una excepcion al «resurgimien-
to» de la norma incriminadora inicialmente preterida.

Al final, la l6gica que prevalece no es la de la relacion formal entre
preceptos, sino la de mirar al contenido disvalioso de las conductas. Enton-
ces se hace obligado preguntarse: ;qué utilidad tendrd un criterio formal que,
para evitar sentencias injustas, necesita ser corregido por otro distinto, mate-
rial?, ;no seria preferible usar directamente el criterio del contenido material
de ilicito?

V. EL CONCURSO COMO DELIMITACION DE LOS SENTIDOS DE
ANTINORMATIVIDAD MATERIAL QUE CADA CASO ENCIERRA

Precisamente, el problema del concurso, segtin mi punto de vista, consis-
te en individualizar ilicitos tipicos en el comportamiento de alguien. Habr4 un
solo hecho injusto cuando la conducta pertenezca sin excesos al significado
intrinseco de un tipo de ilicito. Es decir, cuando «quepa entera» en el dmbito
de proteccion de la norma incriminadora. Desde la perspectiva juridico-penal,
dejando la accién en el mundo de la vida al que pertenece (esto es, accidn con-
creta, dibujada con sus exactos contornos), habra que enjuiciar, a la luz del tipo
de ilicito preponderante, si este alcanza todo el desvalor de esa conducta o si,

31



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

siempre segun criterios penales, serd necesario afiadir algin ulterior tipo de
ilicito también de factible aplicacion (al menos en abstracto).

(Qué debe entenderse, pues, por significado intrinseco de un tipo de ili-
cito, o bien dmbito de proteccion de la norma incriminadora? Antes que nada,
hay que reconocer que se trata de una cuestién viva, con la mirada puesta en el
hecho concreto y en el alcance de la prohibicién contenida en el tipo de ilicito
preponderante. Volvamos al ejemplo del homicidio y dafio del traje de la victi-
ma, cuando la muerte fue causada por una rafaga de disparos. ;Podra el acto
de provocar la muerte contener, integrar en su sentido, un dafio patrimonial por
ese mismo acto ocasionado? O, de otra manera: ;la proteccion del bien juridi-
co vida puede alcanzar también, de un modo suficiente y en ciertos contextos,
la salvaguarda de la integridad de la cosa ajena?

La respuesta a esta pregunta debe tomar en cuenta lo siguiente. El acto
de matar no se da separado de todo lo que no se incluya necesariamente en
el concepto de causar la muerte de una persona. No tiene el sentido aséptico
de una definicién esencial. Cualquier acciéon de matar juridico-penalmente
relevante contiene impurezas, adherencias que acompafian todo el acto real
de quitar la vida a otro. Atribuir a esas adherencias un sentido auténomo, por
la sencilla razén de que «entran» en otro tipo de ilicito; entender, v.g., que
hay més desvalor (personal-objetivo) en aquella conducta de matar por venir
acompafada de la destruccién de una medalla de oro (utilizada por la victi-
ma e impactada también por el disparo homicida), equivale a sustituir el
sentido material de antijuridicidad del caso por la posible subsuncion formal
de sus elementos en los diversos enunciados normativos disponibles. Ahora
bien, la gravedad del caso no depende, al menos automaticamente, de la can-
tidad de tipos verificados en la conducta del autor. El sentido de ilicito del
homicidio, para seguir con el ejemplo, cubre més que la accién de matar
«quimicamente pura» (inexistente, por cierto, en la realidad de los hechos).
También cubre la «ganga» (variable de acuerdo con el «proceso causal» ele-
gido en cada caso) que sea inherente a esa actuacion. Si A mata a B, que se
desplaza en su coche, con una rafaga de disparos, los dafios en el vehiculo
son parte del concreto homicidio. Ya no serd asi si B se hace llevar por el
conductor Cy los tiros se descargan de manera que muera también este ulti-
mo. Cada accién de matar, por la naturaleza personal del bien juridico ofen-
dido, constituye una unidad auténoma de sentido penal. En esta modifica-
cién del caso, A responderd entonces por dos homicidios, pero no por el
ilicito tipico del dafio patrimonial.

Pero mirense las cosas desde el dngulo inverso, es decir, desde la natura-
leza preventiva de la norma de determinacién «no dafies». Es cominmente
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conocido que en general y en abstracto el dafio patrimonial doloso es delito, es
una conducta voluntaria que atenta contra un bien juridico con dignidad penal
y que requiere proteccion del derecho sancionador que opera como ultima ra-
tio. ¢ Pero tendrd sentido afadir a la reprobacién por un homicidio ejecutado a
través de una descarga de disparos, una especifica condena por los dafios cau-
sados en el automavil '3?

Insistiendo en la perspectiva propia del Derecho penal: ;exigira el sig-
nificado del caso que se refuerce, ademads del deber de no matar (de no reali-
zar acciones que lleven, desde una perspectiva ex ante, a la muerte de una
persona), también la obligacion de no dafiar (de no actuar de un modo que
permita prever la posibilidad de destruir —total o parcialmente— una cosa
mueble ajena)?

El criterio personal objetivo indicard que, cuando el dafio forme parte del
contenido intrinseco del acto de matar, basta con reafirmar solemnemente, por
decirlo asi, la intolerabilidad de este hecho. Condenar (y castigar) por homici-
dio satisface por entero la tarea de prevencion de homicidios que impliquen
como adherencia la produccion de dafios patrimoniales. La norma de prohibi-
cién del homicidio también previene, en este caso, dafios materiales en el co-
che. Agota el contenido ttil de proteccién del tipo de dafio. En una palabra: la
consideracion independiente de la pérdida de valor del coche es innecesaria en
el acto. Tal desvalor es suficientemente mostrado por la reprobacién criminal
del homicidio que lo engloba.

En resumen: el criterio juridico-penal que debe presidir la individualiza-
cion de ilicitos tipicos (y, del mismo modo, la solucién del problema del con-
curso) puede enunciarse como sigue. Hay unidad de ilicito (es decir, no habra
concurso de ilicitos y tampoco de delitos) cuando el sentido del caso protago-
nizado por un solo sujeto corresponda sin excedencias al sentido intrinseco de
un solo tipo de ilicito. Lo que equivale a decir que se dard un solo ilicito tipico
cuando la norma de determinacién que predomine en el caso prevenga aun,
suficientemente, nuevos dafios a cualquiera de los bienes juridicos afectados.
Es decir, cuando la eficacia prospectiva de la norma de determinacién prepon-
derante in casu se demuestre capaz de evitar, en circunstancias similares, nue-
vas ofensas a los bienes juridicos perjudicados.

Pongo fin a esta exposicion, pero no sin antes destacar un aspecto. Al-
guien podria decir que el criterio que propongo es inservible, por su caracter

13 Hay que aclarar que nada de lo que se dice en el plano juridico-penal impide la reparacion civil de
los dafios ocasionados. Los criterios penales no son los criterios civiles, tal como no es la misma la funcién
de una y otra rama del Derecho.
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vago y abierto al arbitrio de los tribunales. Pero, de hecho, se le pide al juez lo
que es natural pedirle. Y se le pide con un grado de dificultad similar, o incluso
menor, al que reviste la tarea de sentenciar si hay o no, en cada caso, materia
penalmente relevante, donde se incluye, para ir a lo concreto, descifrar el po-
sible incumplimiento del deber de diligencia, indispensable para la afirmacién
del hecho imprudente. Y, sobre todo, la duda concursal es asi superada en una
direccion general restrictiva, favor rei, en la medida en que estrecha los mar-
genes de la pluralidad criminal.
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SOBRE EL «ARTE DE CONTAR LOS DELITOS». ULTIMAS
APORTACIONES LEGISLATIVAS Y JURISPRUDENCIALES

ANGEL JOSE SANZ MORAN*

I. PRESENTACION DEL PROBLEMA

El titulo de esta ponencia evoca una afirmacion de Max Ernst Mayer fre-
cuentemente citada por quienes se ocupan con esta intrincada materia: «El arte
de contar los delitos es dificil, mientras no haya claridad acerca de lo que real-
mente se deba contar» . En efecto, la teoria de la concurrencia delictiva se
ocupa convencionalmente de los supuestos en los que un mismo autor debe
responder de varios delitos, presentdndose entonces el problema de cémo de-
terminar la sancion finalmente aplicable. A tal efecto, los Cédigos penales fi-
jan los correspondientes criterios en el contexto de las reglas relativas a la de-
terminacion de la pena. Existe, sin embargo, una cuestién metodoldgica previa:
como decidir, en los casos limite, si estamos ante un solo delito o ante varios.
Es decir, como «contar los delitos», ese auténtico «arte», en la expresiva for-
mulacién de Mayer, que acabamos de recordar.

* Catedrdtico de Derecho penal, Universidad de Valladolid. El articulo se corresponde con la ponen-
cia presentada en la Universidad Auténoma de Madrid, el dia 28 de junio de 2021, en el marco del IV
Seminario de Derecho Penal UAM: «Concurrencia delictiva: la necesidad de una regulacion racional». Se
trata de una version actualizada del Discurso pronunciado, con mismo titulo, el dia 5 de julio de 2019, en
el acto de recepcion como Académico de Nimero de la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de
Valladolid. Debo reiterar a los coordinadores del Seminario de la UAM, Laura Pozuelo y Daniel Rodri-
guez, mi mas sincera gratitud por invitarme a participar en el mismo.

' Vid. MAYER, M. E.; Derecho Penal. Parte General (trad. de la edicién alemana, de 1915, a cargo
de Politoff Lifschitz, S.), Montevideo/Buenos Aires (BdeF), 2007, p. 194.
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Esta es, por tanto, la primera tarea que corresponde abordar: la de sepa-
rar aquellos supuestos donde, pese a lo que pudiera parecer a primera vista,
estamos ante un unico delito, de aquellos otros en los que estd presente una
pluralidad de delitos a cargo de un mismo autor, supuesto éste en el que en-
tran en aplicacion las reglas especiales de aplicacion de la pena a las que
antes aludiamos: en el Cédigo Penal Espafiol (en adelante, CPE), los articu-
los 73 a 78 bis.

Como hemos desarrollado en otros lugares?, la existencia de una infrac-
cién tnica, pese a la apariencia contraria, cabe deducirla por distintas vias,
reconducibles todas ellas a un pensamiento comun: basta con la simple aplica-
cién de un tipo penal y la sancién conminada al supuesto factico alli previsto
para colmar el total desvalor del hecho. Lo contrario supondria una mécula al
principio «non bis in idem» *. Ello sucede en tres grupos de casos (aunque la
terminologia puede variar de un autor a otro):

a) En las denominadas «unidades tipicas en sentido estricto», donde la
formulacion tipica «capta» o «abraza» actos singulares desde el punto de vista
naturalistico, haciendo de ellos una unidad valorativa o legal. Entrarian en esta
categoria fendmenos legislativos como los delitos «complejos» (formados a
partir de otros), los delitos «permanentes» (en los que se prolonga la constric-
cién del bien juridico tutelado y, por tanto, el periodo consumativo), los delitos
«habituales» (constituidos por una serie de acciones que individualmente con-
sideradas no revisten caracter delictivo), los delitos «de varios actos», los tipos
que contienen «conceptos globales», los «tipos mixtos alternativos», etc., ca-
tegorias en las que no podemos detenernos ahora.

b) En las hipétesis de «concurso aparente de leyes penales», donde la
interpretacion de la conexién existente entre los tipos formalmente concu-

2 Vienen aqui en consideracién, especialmente, las monografias El concurso de delitos. Aspectos de
politica legislativa, Valladolid (Ediciones Universidad de Valladolid), 1986, y Unidad y pluralidad de
delitos: la teoria del concurso en Derecho Penal, México D. F. (Dijuris), 2012, asi como los trabajos «El
concurso de delitos en la reforma penal», CDJ, 1995, pp. 191-239, y «Las reglas relativas a la unidad y
pluralidad de delitos en el C6digo Penal de 1995», en: Romeo Casabona, C. M., et al. (eds.); El nuevo
Codigo Penal: Presupuestos 'y Fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez,
Granada (Comares), 1999, pp. 505-520. En todos ellos, con ulteriores referencias. Siguen un planteamien-
to semejante, en la doctrina espafiola, entre otros autores, GONZALEZ RuUS, J. J.; «Articulos 73y 75 a 78»,
en: Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios al Codigo Penal, T. 111, Madrid (Edersa), 2000, pp. 920 ss., y
SUAREZ LOPEZ, J. M.; El concurso real de delitos, Madrid (Edersa), 2000, pp. 62 ss.

3 Para el significado central de este principio en orden a la separacién entre unidad y pluralidad de
delitos, es fundamental la monografia de GARCIA ALBERO, R.; «Non bis in idem» y concurso aparente de
leyes penales, Barcelona (Cedecs), 1995. Vid., ademas, Cib MOLINE, J.; «Notas acerca de las definiciones
dogmaticas de concurso de delitos», ADPCP, 1994, pp. 29-63.
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rrentes conduce a la aplicacién de uno solo de ellos (el «especial», o el «prin-
cipal», etc.), lo que supone apreciar un solo delito *.

c) Enlas denominadas «unidades tipicas en sentido amplio», donde la
sucesiva realizacién del mismo tipo no multiplica el nimero de delitos,
siempre que pueda hablarse de una simple intensificacién (en términos cuan-
titativos) del contenido de injusto del hecho, persistente una misma situacién
de motivacién o culpabilidad unitaria. Cabe distinguir aqui dos grupos de
casos, en funcién de la mayor o menor contextualidad de las acciones singu-
lares: los que se conocen —convencional e impropiamente— como «unidad
natural de accién» (el torrente de expresiones injuriosas no constituye sino
un solo delito de injurias) y el delito continuado, en la tnica forma en que
éste es, a nuestro entender, admisible: como modalidad extrema de la deno-
minada «unidad tipica en sentido amplio». En uno y otro caso se tendrd en
cuenta un limite: la pluralidad de sujetos pasivos rompe la unidad delictiva
siempre que el bien juridico atacado sea de los denominados «eminentemen-
te personales».

Consideremos a continuacién, siguiendo también lo anticipado en el Ti-
tulo de esta ponencia, alguna de las cuestiones objeto de debate en estos ulti-
mos afios en relacion a las dos «unidades delictivas» mds significativas de en-
tre las que acabamos de mencionar: el «delito continuado» y la categoria
«concurso aparente de leyes penales». Apenas es necesario indicar, por otra
parte, que la indole de esta contribucién obliga a reducir al minimo indispen-
sable las referencias bibliogréficas.

II. UNIDADES DELICTIVAS

En relacion a los distintos grupos de casos de unidad delictiva, a los que
acabamos de referirnos, se plantea el problema de si debe el legislador fijar
criterios que permitan separar la infraccion singular de la pluralidad de delitos,
estableciendo, en su caso, las oportunas reglas sancionadoras. Hemos insisti-
do, en anteriores contribuciones, en nuestro rotundo rechazo a la necesidad de
una intervencion legislativa en este &mbito. Se debe, antes bien, dejar al arbi-

4 Vid. solo, en la doctrina mds reciente, la monografia de MATUS ACURA, J. P.; El concurso aparen-
te de leyes, Santiago de Chile (Astrea), 2008, que ofrece una completa reconstruccion histérico-dogmatica
de la institucion. Cfr., ademas, las contribuciones de Szczaranski, Maldonado, Artaza, Manalich, Bascur,
Basso y Quintana en la importante obra colectiva: MALDONADO FUENTES, F. (ed.); Concurso de delitos.
Problemas fundamentales, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, cuyo contenido, pese al titulo, se refiere
fundamentalmente a esta materia del concurso aparente de leyes.
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trio del juzgador y a las reglas generales de la interpretacion la determinacion
de cudndo existe una infraccién singular (bien porque el tipo legal asi lo exija
—unidades tipicas en sentido estricto—, o al menos lo permita —unidades tipicas
en sentido amplio—, bien por la existencia de un conflicto meramente aparente
de leyes penales) y cudndo estamos, por el contrario, ante una hipétesis con-
cursal.

1. Concurso aparente de leyes penales. El abuso legislativo
de las clausulas concursales

Ello vale, en primer lugar, en relacién al concurso aparente de leyes pe-
nales. La disparidad de puntos de vista a la hora de concretar los principios de
solucién de estos conflictos aparentes de leyes penales provoca que, con buen
criterio, la mayor parte de los C6digos penales europeos opten por dejar abier-
to este problema interpretativo al criterio del Juez o Tribunal correspondiente.
De ahi también nuestra oposicién, desde un primer momento, a un precepto
como el actual articulo 8 CPE, completamente superfluo y perturbador?, que,
sin embargo, no se ha visto afectado por las numerosisimas reformas (mds de
treinta, alguna de ellas, de gran amplitud) sufridas por nuestro Cédigo Penal.

Pero dejando a un lado este precepto, queremos llamar la atencion sobre
otro aspecto del problema: la criticable tendencia, de la que nos hemos hecho
eco en alguna contribucién mas reciente %, a incorporar al texto legal «clausu-
las concursales», en cuya virtud el legislador cede a la tentacién de fijar, de
manera apodictica, como debe resolverse el caso en que un supuesto de hecho
aparece prima facie subsumible bajo dos o mds preceptos del Cédigo Penal,
decidiendo si el concurso lo es de normas penales o de delitos, determinando
incluso en el primer caso el criterio interpretativo aplicable y, en el segundo, la
clase de concurso (ideal o real) de que se trate, o fijando reglas ad hoc que no
coinciden con ninguno de los anteriores supuestos. Ya en referencia al anterior
Cadigo Penal, destacaba Garcia Albero «el efecto distorsionador de tal técnica
legislativa» y proponia, de lege ferenda, «suprimir tales cldusulas, dejando al

° Ya asi en SANZ MORAN, A. J.; 1999, pp. 507 ss. Por mds que se diga —lo que es obvio— que la ley
especial desplaza a la general, o la principal a la subsidiaria, ello no resuelve el problema interpretativo
central: determinar cudndo nos encontramos ante una relacién de especialidad o de subsidiariedad entre
las distintas leyes y cudl de ellas cobra, en tal situacion, caracter preferente, desplazando su aplicacion a
la de las restantes.

© Vid. SANZ MORAN, A. J.; «Acerca de algunas cldusulas concursales recogidas en el Cédigo Penal»,
en: Alvarez Garcia, F. J., et al. (coords.); Libro Homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2013, pp. 211-225.
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intérprete la tarea de discernir entre el concurso ideal, el real y el concurso
aparente con los instrumentos habituales» 7. Pues bien, el Cédigo Penal vigen-
te, lejos de atender tan prudente advertencia, multiplica significativamente el
nimero de tales clausulas y lo ha ido incrementando incluso en las sucesivas
reformas que ha experimentado desde su aprobacién.

Obviamente, no podemos abordar aqui un estudio, siquiera somero, de
estas distintas cldusulas, cuya redaccién dista, por otra parte, de ser uniforme.
En algunas de ellas, el tenor mismo induce a dudar si el legislador esta que-
riendo establecer una cldusula de subsidiariedad, o entiende que el delito alli
recogido concurrird efectivamente con aquellos otros que puedan venir en con-
sideracion ®. En otros supuestos, resulta patente que el legislador establece que
estamos ante un concurso de delitos, pero solo en relacion a alguna otra figura
delictiva concreta . En ocasiones, la limitacion se refiere no al particular delito
con el que puede concurrir el que estamos considerando, sino a la penalidad
aplicable, decretdndose que la concurrencia lo serd inicamente con otros deli-
tos mas graves '°. Pero la mayoria de las cldusulas que ahora nos ocupan con-
tienen solo una referencia genérica a la eventual concurrencia con otros deli-
tos; en ocasiones, de manera inequivoca !!, pero otras veces en forma tan vaga
que, como acabamos de indicar, resulta dificil decidir entonces si realmente
nos estd imponiendo el legislador la aplicacion conjunta (concurso de delitos)
del tipo en el que se recoge la cldusula y cualquier otro que pueda concurrir o,
simplemente, nos advierte el legislador de la posible (por frecuente) concu-
rrencia del delito en cuestion con otros, dejando al intérprete la decisién sobre

7 Vid. GARCIA ALBERO, R.; 1995, p. 339.

8 Asf sucede, por ejemplo, con la frase que cierra el articulo 223 CPE (quebrantamiento de deberes de
custodia de menores): «... sin perjuicio de que los hechos constituyan otro delito mas grave». Para el alcance
de esta cldusula, vid., por todos, DIEz RIPOLLES, J. L.; Los delitos contra la seguridad de menores e incapa-
ces, Valencia (Tirant lo Blanch), 1999, pp. 44-45 (y en: Diez Ripollés, J. L./Romeo Casabona, C. M. [coords];
Comentarios al Codigo Penal. Parte Especial II. Titulos VII-XII y faltas correspondientes, Valencia [Tirant
lo Blanch], 2004, pp. 1166-1167), quien la interpreta como clausula de «concurso de leyes por alternativi-
dad», pero reconoce que la doctrina dominante ve en ella una referencia al concurso (ideal o real) de delitos.

° Este es el caso, entre otras, de la cldusula contenida en el articulo 282 bis CPE (introducido por
la LO 5/2010, de 22 de junio, para salir al paso de determinadas conductas fraudulentas en el mercado
de valores), que sefiala que la pena alli prevista, lo es «sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 308
de este Cédigo» (que recoge el fraude de subvenciones); o la recogida en el nimero 2 del articulo 335
CPE (caza ilicita), en cuya virtud, la pena alli sefialada es compatible con las que pudieran corresponder
por la comisién del delito contemplado en el nimero 1 del mismo articulo; asimismo, las penas previs-
tas por la realizacion de la conducta a que alude el articulo 350 CPE (riesgo provocado por explosivos
u otros agentes), lo son «sin perjuicio» de las que puedan corresponder de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 316 CPE (delitos contra la seguridad en el trabajo), etc.

10" Es el caso, por ejemplo, de las cldusulas concursales previstas en los articulos 492 y 499 CPE.

" Como sucede, por ejemplo, cuando se fija la pena para los delitos de robo violento (articulo 242.1
CPE) o extorsién (articulo 243 CPE), «sin perjuicio de la que pudiera corresponder a los actos de violencia
fisica que realizase».
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si, en tal supuesto, se aplica solo uno o todos los concurrentes 2. Por lo demas,
en el establecimiento de estas cldusulas no dejan de percibirse importantes
discordancias valorativas . Y en otras ocasiones dan lugar a dificultades inter-
pretativas apenas superables '*.

Especial significacion cobran, por la frecuencia con la que vienen en con-
sideracién, dos reglas juridicas concretas. Por un lado, la prevision del ar-
ticulo 173.2 CPE en cuya virtud la pena prevista para el delito de violencia
habitual en el &mbito familiar, lo es «sin perjuicio de las penas que pudieran
corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos de violencia
fisica o psiquica». Ya hemos expuesto en otros lugares cudl fue la razén que
llevé al legislador adoptar este controvertido criterio '3, en absoluto obligado '°,
y dudosamente compatible con el principio «non bis in idem», pese a que,
como es notorio, el Tribunal Constitucional haya entendido lo contrario en su
sentencia 77/2010, de 19 de octubre.

12 En tal sentido, interpreta FERNANDEZ TERUELO, J. G.; Los delitos societarios en el Cédigo penal
espariol, Madrid (Dykinson), 1998, p. 248, la clausula contenida en el articulo 292 CPE. (delito societario
de imposicion de acuerdos lesivos) «tinicamente como un expreso reconocimiento por el legislador de
que, por la peculiar naturaleza del tipo, sera relativamente facil que concurra con otros delitos»; se trataria
asi solo «de llamar la atencion al juzgador por la frecuente presencia en la practica de otros delitos con un
bien juridico diferenciado».

13 Asi, por ejemplo, la conversion legislativa en concurso de delitos del abandono peligroso de me-
nores o incapaces con resultado lesivo, prevista en el articulo 229.3 CPE., tal y como lo entiende la doc-
trina mayoritaria, no encuentra paralelo en el caso, estructuralmente idéntico, del abandono traslaticio con
peligro para los bienes juridicos fundamentales del abandonado, recogido en el articulo 231.2 CPE. Cfr. al
respecto, DIEz RIPOLLES, J. L.; 2004, pp. 1377 ss., quien, como ya hemos indicado, entiende —a nuestro
juicio, con mejor criterio—, que la clausula del articulo 229.3 CPE no hace referencia a un concurso de
delitos sino de normas, con remision al delito mas grave.

14 Piénsese solo en la relacion entre la cldusula concursal especifica prevista para la violencia intra-
familiar habitual en el articulo 173. 2 CPE —de la que nos ocupamos a continuacién en el texto—y la gené-
rica que para los delitos contra la integridad moral prevé el articulo 177 CPE.

15 Vid. SANZ MORAN, A. J.; «Las ultimas reformas del Cédigo Penal en los delitos de violencia
doméstica y de género», en: De Hoyos Sancho, M. (dir.); Tutela jurisdiccional frente a la violencia de
género. Aspectos procesales, civiles, penales y laborales, Valladolid (Lex Nova), 2009, pp. 57-58, e
IpEM; 2013, pp. 217-219. Muy recientemente he vuelto sobre el particular en SANZ MORAN, A. J.; «Al-
gunas reflexiones sobre la violencia habitual del articulo 173, apartados 2 y 3 CP», en: Abel Souto, M.,
et al. (coords.); Estudios penales en homenaje al Profesor José Manuel Lorenzo Salgado, Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2021, pp. 1349-1366.

16" Que la solucién de entender presente, en el caso que nos ocupa, un concurso de delitos no resulta
obligada nos lo muestra el caso de la legislacién chilena —deudora en buena medida de la espafiola en el
tratamiento de este problema—, cuya Ley 20066, de 7 de octubre de 2005, de violencia intrafamiliar, con-
tiene una regla (art. 14) de acuerdo con la cual se castiga el ejercicio habitual de violencia fisica o psiqui-
ca (...), «salvo que el hecho sea constitutivo de un delito de mayor gravedad, caso en el cual se aplicara
solo la pena asignada por la ley a éste»; se entiende aqui, por tanto, que estamos ante un concurso aparen-
te de normas penales, cediendo el delito que nos ocupa frente a aquel otro —sea en raz6n de subsidiariedad
o consuncion, cuestion ésta secundaria a los efectos de lo que aqui nos interesa— que comporte mayor
sancién. Esta regla resulta, sin duda, mds respetuosa con el principio «non bis in idem».
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El otro supuesto al que queremos referirnos brevemente es la prevision del
articulo 382 CPE en el sentido de que en algunos de los delitos contra la segu-
ridad vial (en concreto, en los previstos en los articulos 379, 380 y 381 CPE),
cuando «se ocasionare, ademads del riesgo prevenido, un resultado constitutivo
de delito, cualquiera que sea su gravedad, los Jueces o Tribunales apreciaran tan
solo la infraccién més gravemente penada, aplicando la pena en su mitad supe-
rior...» 7. Pues bien, aunque el Preimbulo que acompaiié a la Ley Orgéni-
ca 15/2007, de 30 de noviembre 2007 —que modifica ampliamente la regulacién
de los delitos contra la seguridad vial— se refiere a la pervivencia de «una espe-
cifica regla para salvar el concurso de normas cuando se hubiera ocasionado
ademads del riesgo prevenido un resultado lesivo» ¥ (cursiva nuestra), sin em-
bargo el tratamiento dispensado (pena de la infracciéon mds grave, en su mitad
superior '?) coincide con el previsto en el articulo 77 CPE para el concurso ideal
de delitos, con la salvedad de que en este ultimo caso se prevé también el casti-
go por separado de las infracciones concurrentes si resulta mds favorable, pre-
visién que no encontramos en el articulo 382 CPE. Que el legislador estd pen-
sando aqui en un concurso de delitos y no de leyes penales se desprende también
del inciso final del precepto —en su redaccion anterior a 2019, como veremos a
continuacién—: «y condenando, en todo caso, al resarcimiento de la responsabi-
lidad civil que se hubiera originado»; previsiéon pensada para el caso —poco
probable, por lo demds— de que las lesiones o muerte producidas comportaran
menor sancion que la realizacion del correspondiente delito contra la seguridad
vial. Pero lo que termina de complicar la situacion es que en la reciente reforma
del Cédigo penal operada por la Ley Orgénica 2/2019, de 1 de marzo, se afiade
al reiterado articulo 382 CPE un segundo parrafo con este tenor: «Cuando el
resultado lesivo concurra con un delito del articulo 381, se impondra en todo
caso la privacién del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores pre-
vista en este precepto en su mitad superior»; indicacién que cobra sentido si el

17 La bibliografia relativa a esta cldusula concursal es muy abundante. Vid. solo el completo anélisis

de TRAPERO BARREALES, M. A.; Los delitos contra la seguridad vial: ; Una reforma de ida y vuelta?, Va-
lencia (Tirant lo Blanch), 2011, pp. 487 ss.

18 Recordemos, en cualquier caso, que nos encontramos aqui ante el caso paradigmatico del binomio
peligro/lesién que, como es notorio, resulta especialmente controvertido desde la dptica de la separacion
entre concurso de normas y de delitos. No podemos detenernos ahora en esta cuestién. Vid., por todos,
EscucHURI A1sa, E.; Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una revision critica, Granada
(Comares), 2004, pp. 308 ss. Cfr. ahora también las contribuciones de Bascur y Basso en MALDONADO
FUEeNTES, FE. (ed.); 2021.

19 Encontramos también en el 343.2 CPE una cldusula concursal en cuya virtud, cuando ademads del
riesgo prevenido se produce «un resultado constitutivo de delito», se apreciard «tan solo la infraccién mas
gravemente penada, aplicando la pena en su mitad superior», siguiendo asi el mismo criterio que en el
articulo 382 CPE que ahora nos ocupa.
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resultado lesivo, en la denominada «conduccién-suicida», se entiende produci-
do con dolo eventual, ya que los delitos de homicidio o lesiones dolosas, a di-
ferencia de las correspondientes modalidades imprudentes, no prevén la pena
de privacién de permiso de conducir .

Y no conforme con la modificacidn introducida en este articulo 282 CPE,
a favor de cuya supresion se venia manifestando la doctrina mayoritaria, el
legislador, en esta misma reforma del Cédigo afiade un nuevo delito: el de
abandono del lugar del accidente, incorporado en el articulo 282 bis CPE?!,
donde de nuevo nos encontramos con una cldusula concursal cuya interpreta-
cidén va a resultar de problematica, pues se refiere a la conducta del conductor
que «fuera de los casos contemplados en el articulo 195...», férmula que pa-
rece evocar una relacion de exclusividad entre los dos tipos penales, que, por
tanto, no podrian entrar nunca en conflicto normativo, por referirse a supuestos
distintos, criterio que parece avalar el Predmbulo de esta Ley Orgéanica, aunque
lo exprese de manera bastante oscura. Sin embargo, la caracterizacion de la
conducta tipica en este nuevo articulo 282 bis CPE presenta zonas de interfe-
rencia con los dispuesto en el articulo 195 CPE, en los que parece dudoso que
la solucién sea acudir al precepto mds general, como podria desprenderse del
tenor de la cldusula que nos ocupa.

Por otra parte, y para afiadir mayor confusion, también el Tribunal Supre-
mo, a través de esa técnica tan discutida de los Acuerdos de Sala adoptados en
Plenos no Jurisdiccionales 2%, tercia en la decisién de determinados conflictos
normativos; cambiando incluso en ocasiones de parecer sin explicacién sufi-
ciente .Y, enmarafiando ain mads la situacion, en algdn supuesto es de nuevo
el legislador quien sale al paso de los criterios establecidos por el Tribunal
Supremo a través de intervenciones que los invalidan.

Debemos, en definitiva, insistir en lo desafortunado de las distintas refe-
rencias legislativas al concurso aparente de normas penales. Y en tal sentido,
no solo deberia suprimirse el actual articulo 8 CPE, sino que habria que redu-
cir al minimo imprescindible las numerosas cldusulas concursales contenidas

20 En relacion a este nuevo pdrrafo afiadido al articulo 282 CPE, vid. solo DE VICENTE MARTINEZ, R.;
Siniestralidad vial, delitos imprudentes y fuga, Madrid (Reus), 2019, pp. 113 ss.

2l Para el andlisis de esta figura delictiva remitimos de nuevo a DE VICENTE MARTINEZ, R.; 2019,
pp. 123 ss.

22 Cfr. al respecto, por todos, MARTINEZ FRANCISCO, M. N.; Los Plenos no Jurisdiccionales de la
Sala 2.“ del Tribunal Supremo: Problemdtica sustantiva y constitucional, Madrid (Servicio de Publicacio-
nes de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid), 2012.

2 Sin abandonar nuestro campo de estudio, baste recordar —volveremos inmediatamente sobre ello—
los vaivenes producidos en relacién al tratamiento sancionador del delito continuado patrimonial. Vid.
SANZ MORAN, A. J.; «El delito patrimonial continuado y su sinuosa interpretacién jurisprudencial», LLP,
nim. 67, 2010, pp. 10-20.
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en la parte especial del Cédigo —que, debemos insistir en ello, se han visto
notablemente incrementadas en las sucesivas reformas del Cédigo Penal—, de-
jando al arbitrio del juzgador y a las normas generales de la interpretacion la
determinacion de cudndo existe una infraccion singular y cudndo estamos, por
el contrario, ante una hipétesis de concurso efectivo de delitos. Més atin, ca-
bria plantear si con estas recurrentes cldusulas nos encontramos ante uno de
aquellos «automatismos legislativos», objeto de consideracidn critica por par-
te de la Corte Constitucional italiana, que viene declarando inconstitucionales
algunas «presunciones absolutas» del legislador penal, basadas en «un Gnico y
rigido pardmetro normativo», de modo que «impiden al juez individualizar
(...) la respuesta penal mds adecuada», limitando o neutralizando irrazonable-
mente, al imponer un grado excesivo de rigidez a la disposicidén», un interés o
derecho constitucional >*: en nuestro caso, la efectiva vigencia de los principios
de proporcionalidad y non bis in idem que estdn, como ya hemos indicado, en
la base de la separacion entre concurso aparente de leyes y concurso de delitos.
Lamentablemente, no podemos detenernos ahora en este problema constitu-
cional .

2. La tortuosa singladura del denominado «delito continuado»

Tampoco deberia establecerse regla legal alguna relativa al denominado
delito continuado. Fuera de aquellos supuestos de «extension» o «ampliacion»
del concepto de «unidad natural de accién», carece de toda justificacion la
admision de la figura de un delito continuado, con la consecuencia del trata-
miento punitivo privilegiado frente al concurso real homogéneo, méaxime alli
donde la aceptacidn de tal figura se deba solo a razones de economia procesal.
Nos encontramos, en los supuestos que convencionalmente denominamos
«delito continuado», o ante un delito Unico, en el sentido que acabamos de

2 Vid. al respecto, por todos, Dova, M.; «El sistema sancionatorio entre automatismos legislativos
y discrecionalidad judicial» (trad. a cargo de Bonsignore Fouquet, D.), en: Juanatey Dorado, C./Sanchez-
Moraleda Vilches, N. (dirs.); Derechos del condenado y necesidad de pena, Cizur Menor (Aranzadi),
2018, pp. 25-46 (de donde tomamos los pasajes entrecomillados en el texto, en pp. 25 y 27). Singular in-
terés reviste, en este contexto, la sentencia de la Corte Costituzionale nim. 31 de 2012 que declara la in-
constitucionalidad del articulo 569 del Codice Penale en la parte que establece que en caso de condena
pronunciada contra el progenitor por delito de alteracion de estado civil (previsto en el articulo 567,
apartado 2) ello conlleva la pérdida de la patria potestad, cerrando asf al juez toda posibilidad de valorar el
interés del menor en el caso concreto.

% Permitasenos remitir a SANZ MORAN, A. J.; «Los denominados ‘automatismos legislativos’: ;Ca-
tegoria trasladable a Espaia?», en: Santana Vega, D. M., et al. (dirs.); Una perspectiva global del Derecho
penal. Libro Homenaje al Profesor Dr. Joan J. Queralt Jiménez, Barcelona (Atelier), 2021, pp. 95-106.
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apuntar, o ante un concurso real homogéneo, que como tal debe ser tratado.
Estamos, de nuevo, ante un mero problema interpretativo: determinar si, en la
situacion concreta, lo que desde un punto de vista formal aparece como reite-
rada realizacion del tipo, puede ser caracterizado, valorativamente, como un
solo delito por darse los requisitos subjetivo (idéntica situacion de motivacion)
y objetivo (intensificacién simplemente cuantitativa del injusto) a que aludia-
mos al comienzo de esta contribucion .

Pese a ello, ya el anterior Cédigo penal, en la «Reforma Parcial y Urgen-
te» operada por la Ley Orgénica de 25 de junio de 1983, introdujo, como es
notorio, en su articulo 69 bis, una regla relativa al delito continuado, preceden-
te inmediato de la que recoge el actual articulo 74 CPE. De sus carencias y
defectos ya nos hemos hecho eco sobradamente, abogando lisa y llanamente
por su supresion?’. No lo ha hecho asi el legislador, aunque en los trabajos
previos a la amplia reforma penal del afio 2015 hubo un intento de introducir
significativas modificaciones en su regulacidn, que no llegaron a incorporarse
al texto finalmente aprobado %%, 1o que nos excusa de entrar aqui en una consi-
deracion més detenida.

Pero el hecho mismo de que se planteara tan amplia reforma indica la
necesidad de cuestionar una prevision legal como la del precepto que nos ocu-
pa. Su existencia aparece condicionada, de manera decisiva, por el manteni-
miento del anacrénico principio de acumulacion material de penas como pun-

% Intenta, pese a todo, trazar una separacion suficiente entre los supuestos de «unidad natural de
accion» y los de delito continuado, en la doctrina espafiola mas reciente, CARUSO FONTAN, V.; «Sobre la
realizacidn iterativa de tipos penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el
delito continuado», RP, nim. 36, 2015, pp. 36-60. Por lo demas, tampoco la jurisprudencia acierta a carac-
terizar adecuadamente el problema del delito continuado, al estar anclada en aquel modelo explicativo (de
origen alemdn) que parte de la unidad de accién y no de la unidad de realizacién tipica, a la hora de sepa-
rar la unidad y pluralidad de delitos, como lo pone de manifiesto la STS 905/2014, de 29 de diciembre,
cuyo fundamento juridico décimo (redactado, por lo demds, con notable claridad) recurre, en la determi-
nacién de la existencia de un delito continuado, a la categoria «unidad juridica de accién», que separa a su
vez de la «unidad de accién en sentido natural», la «unidad natural de accién» y la «unidad tipica de ac-
cién». Mas informacién sobre los posibles modelos metodolégicos en el tratamiento de la unidad y plura-
lidad delictiva en SANZ MORAN, A. J.; 1986, pp. 115 ss.

2" Vid. solo en SANZ MORAN, A. J.; 1999, pp. 510 ss. y, mds recientemente, IDEM; «Concursos de
normas y de delitos: Articulos 74, 76 y 77 CP», en: Alvarez Garcia, F. J. (dir.); Estudio critico sobre el
Anteproyecto de reforma penal de 2012, Valencia (Tirant lo Blanch), 2013, pp. 284-285.

28 Permitasenos remitir a SANZ MORAN, A. J.; «Novedades legislativas y jurisprudenciales en torno
al problema de la unidad y pluralidad de delitos», Didlogos Juridicos: Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Oviedo, nim. 2, 2017, pp. 137-138, con ulteriores referencias bibliograficas. La re-
forma proyectada se centraba en tres aspectos: la restriccién del alcance del denominado delito continua-
do, mediante la exigencia de cercania «temporal» entre las sucesivas acciones que forman la continuidad;
ademds, se excluia su aplicacién en los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y demds bienes
juridicos personalisimos, excepto el honor y, finalmente, se modificaba la respuesta sancionadora, prescin-
diendo de la referencia al denominado «delito masa» e incorporando una confusa regla punitiva que fue
objeto de amplia critica.
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to de partida para el tratamiento del concurso real o material de delitos, cuestion
ésta sobre la que volveremos mds adelante. Que en la reforma penal de 2015
se pretendiera limitar la apreciacion de esta figura a los supuestos de cercania
temporal entre las distintas acciones que forman la continuidad era una (timi-
da) expresion de la necesidad de aproximar esta figura a los supuestos, estruc-
turalmente andlogos, de la denominada «unidad natural de accién». Y que trata-
ra de excluirse de la continuidad delictiva a los delitos contra la libertad sexual y
demaés bienes juridicos personalisimos (excepto el honor), mostraba que sigue
sin entenderse cudl es el problema que presentan los bienes personalisimos en
orden a la apreciacion de un solo delito (continuado): que, en el caso de verse
afectados tales bienes juridicos, la pluralidad de victimas impide hablar de un
Unico injusto tipico, aunque intensificado, de modo que habra que apreciar tan-
tos delitos como victimas. Pero si la victima es la misma, no deberia haber pro-
blema para admitir, dados los demads requisitos, un tnico delito, aunque el bien
juridico afectado sea eminentemente personal; asi, las sucesivas llamadas telef6-
nicas amenazantes a la misma victima constituirian un solo delito de amenazas,
por poner un ejemplo de bien juridico personalisimo distinto del honor o la liber-
tad sexual. Por lo demés, la existencia del articulo 74 CPE entendemos que no
contribuye a resolver, sino que, al contrario, complica la decisién de si estamos
ante uno solo o ante distintos delitos de agresion o abuso sexuales, como pone de
manifiesto un minimo repaso de la abundante jurisprudencia al respecto. Y, més
alla de los delitos contra bienes juridicos personalisimos, la posibilidad o no de
apreciar la figura de delito continuado esté originando intensa controversia juris-
prudencial en figuras delictivas como el denominado «impago de pensiones», el
trafico de drogas o los delitos contra la Hacienda Publica®.

Pero donde se manifiesta de manera mds clara la crisis de la plasmacion
legislativa del denominado delito continuado, es en el fracaso a la hora de ar-
ticular un modelo adecuado de respuesta para los delitos continuados patrimo-
niales. Excede claramente de nuestro propdsito ocuparnos aqui de este proble-
ma, al cual dedicamos ya atencion especifica hace algunos afios*. Baste
recordar, por un lado, el cardcter perturbador que provoca la recepcion, en el
apartado 2 del articulo 74 CPE, del denominado «delito masa», caracterizado
por unos elementos (fraudes patrimoniales de «notoria gravedad» y con perjui-

2 A prop6sito de la admisién o no de la categoria «delito continuado» en el 4mbito de los delitos
contra la Hacienda Publica, vid., entre las mas recientes, las importantes SSTS 374/2017, de 24 de mayo
y 290/2018, de 14 de junio (con sendos votos particulares discrepantes). Ofreciamos una sucinta re-
flexion al respecto en SANZ MORAN, A. J.; «De nuevo sobre el privilegio del fisco», RDPP, nim. 52,
2018, pp. 11-13.

30 Més informacién en SANZ MORAN, A. J.; LLP, nim. 67, 2010, passim.
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cio «a una generalidad de personas»), que reaparecen como causas especificas
de agravacion en los distintos delitos contra el patrimonio que suelen venir en
consideracién cuando se habla de «fraudes colectivos»: estafa, apropiacion
indebida, insolvencias punibles (articulos 250 y 259 bis CPE), lo que est4 ori-
ginando unas dificultades de interpretacion apenas superables, a la hora de
decidir la pena a imponer. Pero mds alld de estos supuestos especificos del
«fraude colectivo», la misma existencia en el articulo 74 CPE de dos criterios
sancionadores: uno de caricter general (apartado 1) y otro referido a los delitos
patrimoniales (apartado 2) ha originado una jurisprudencia sinuosa, con algtin
cambio de criterio y sucesivos Acuerdos de Sala (en Plenos no Jurisdicciona-
les) no siempre suficientemente didfanos, cuestiones en las que no podemos
ahora detenernos3'.

III. LOS CONCURSOS IDEAL Y MEDIAL DE DELITOS
1. La controvertida reforma del articulo 77 CPE en 2015

Entrando ya en el concurso efectivo de delitos y, en concreto, en la prime-
ra de las dos modalidades del mismo que convencionalmente vienen en consi-
deracion: el concurso ideal o formal (una sola accién que da lugar a dos 0 més
delitos), lo primero que debemos destacar, a la hora de hacer balance del esta-
do mads reciente de los problemas concursales, es el alcance de la reforma del
Cédigo Penal Espaiol del afio 2015, donde dejando a un lado alguna otra
modificacién de menor entidad introducida en el articulo 77 CPE?**, sorpren-
di6 a todos el legislador suprimiendo la tradicional equiparacién entre concur-
so 1deal y conexién medial o teleoldgica entre delitos.

Es sobradamente conocido el origen histérico de esta equiparacion: la
tesis, sustentada por los més significativos representantes de la «Escuela clési-
ca» italiana, de acuerdo con la cual el criterio delimitador para apreciar la
existencia de uno o varios delitos debe situarse en el fin del agente, de manera

31 Ofrecemos un sumario repaso de la misma en la contribucién citada en la nota precedente. Con
posterioridad a su publicacién, baste citar, como muestra de estas dificultades en la determinacién de la
pena del delito continuado de caracter patrimonial, las SSTS 207 y 250/2015, de 15 y 30 de abril de 2015
respectivamente, cuando tratan de aclarar el alcance del Acuerdo de Sala de 30 de octubre de 2007, cuya
«dificultad de interpretacion» fue ya expresamente reconocida, por ejemplo, en la STS 527/2010, de 4 de
junio.

32 Como la sustitucion del término «infracciones» por el de «delitos», motivada por la supresion del
Libro Tercero del Cédigo Penal, que recogia las «faltas», por lo que ahora solo existen «delitos» de distin-
ta gravedad.
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que, ddndose unidad de fin y pluralidad de derechos lesionados, el delito me-
dio pasa a convertirse en circunstancia agravante. Superado hace tiempo este
planteamiento, la doctrina mayoritaria se inclinaba a considerar que estamos
aqui ante una hipoétesis de concurso real, que como tal debe ser tratada **.

En lugar de ello, lo que hace el texto aprobado en 2015 es fijar para este
concurso medial un régimen sancionador propio y distinto del previsto para el
concurso ideal en sentido estricto (que pervive en sus mismos términos en el
actual apartado 2 del articulo 77 CPE), pero también diverso del que se esta-
blece en los casos de concurso real de delitos, al que después aludiremos. De
los textos respectivos de la Exposicién de Motivos del Anteproyecto de octu-
bre de 2012 y del Proyecto definitivo de septiembre de 2013 (publicado en el
Boletin Oficial de las Cortes el 4 de octubre de 2013), se desprende que lo que
pretendia el legislador era establecer, tanto en este caso como en el del delito
continuado, un tratamiento penal mds severo que el de la simple absorcién de
penas, pero sin llegar a su acumulacién?*. Lo cierto es que, una vez que se
decide, en sede parlamentaria, mantener la regulacion precedente del delito
continuado, sobre el que se centraban las referencias de la Exposicién de Mo-
tivos, desaparece de ésta, en el texto finalmente aprobado, toda mencidn a la
regulacién del concurso de delitos.

Nos encontramos, en definitiva, ante un criterio sancionador completa-
mente novedoso y sobre cuyo alcance no se pronuncia en absoluto el legisla-
dor. De acuerdo con el nuevo articulo 77.3 CPE, en el supuesto de que uno de
los delitos sea medio necesario para cometer el otro, «se impondrd una pena
superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, para la infraccién
mds grave, y que no podra exceder de la suma de las penas concretas que hu-
bieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Dentro de
estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a los criterios

33 Més informacién en SANZ MORAN, A. J.; 1986, pp. 216 ss., e IDEM; CDJ, 1995, pp. 227-228, en
ambos casos, con ulteriores referencias bibliograficas. También la mas reciente monografista del concurso
ideal de delitos, RoiG TORRES, M.; El concurso ideal de delitos, Valencia (Tirant lo Blanch), 2012, deja
fuera de su estudio al denominado concurso medial «porque en esencia se asemeja mas al concurso real»
(p. 17).

3 En cualquier caso, como destacaron distintos autores, asi como algunos de los Informes técnicos
que precedieron a la presentacion del Proyecto de Ley, era inexacta la afirmacién de la Exposicion de
Motivos en el sentido de que fueran coincidentes las previsiones sancionadoras del delito continuado y de
la conexi6n medial entre delitos. Mds informacién en SANZ MORAN, A. J.; Didlogos Juridicos: Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, nim. 2, 2017, p. 140 (y alli, la nota 20) con ulte-
riores referencias bibliograficas. Para los criterios sancionadores en materia de concurso de delitos, sigue
siendo fundamental la monografia de CUERDA RIEZU, A.; Concurso de delitos y determinacion de la pena,
Madrid (Tecnos), 1992.

47



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder
del limite de duracidn previsto en el articulo anterior» .

Como muestra de las dificultades interpretativas de este tltimo apartado
del articulo 77 CPE, baste recordar el dato de que la Fiscalia General del Es-
tado se vio obligada a dictar una Circular (la 4/2015, de 13 de julio de 2015),
exclusivamente destinada a «la interpretacion de la nueva regla penoldgica
prevista para el concurso medial de delitos». Y en ella se concluye que el
marco vendrd dado, en cuanto a su limite mdximo, por «la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos», teniendo, ademds, en cuenta, «el limite de duracion previsto en el
articulo 76»; mientras que el limite minimo lo constituye una pena «superior a
la concretamente imponible para el delito mas grave». Ello obliga a determinar
cudl de los delitos es el mas grave, atendiendo al grado de ejecucién y a la
participacion, asi como a las eximentes incompletas y al error de prohibicién
vencible; y a concretar ademads la pena de este delito mas grave «mediante la
aplicacion de todas las reglas del articulo 66 CPE concernientes al juego de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal de naturaleza co-
mun». Una vez fijado este minimo que supone la pena aplicable en concreto
para el delito mds grave, bastard, en la individualizacién final, con imponer
una pena superior a este minimo 3%, pero sin rebasar el limite maximo antes
indicado, lo que nos da un amplio margen de arbitrio judicial. Puesto que las
reglas del articulo 66 ya han sido tomadas en consideracién en la determina-
cién de la pena concreta correspondiente al més grave de los delitos, y en
evitacion de un posible bis in idem?’, entiende la Circular que comentamos

3 Como puede observarse, no coincide siquiera la formulacién de los limites mdximos con la estable-
cida en el apartado anterior para el concurso ideal de delitos, pues en esta tltima, alude el articulo 77.2 CPE
a la resultante de la punicién separada de las infracciones, pero sin remitir al articulo 66, ni a los limites
maximos que para el concurso real de delitos establece el articulo 76 CPE. Vid. solo MANZANARES SAMA-
NIEGO, J. L.; La reforma del Cédigo Penal de 2015. Conforme a las Leyes Orgdnicas 1y 2/2015, de 30 de
marzo, Madrid (La Ley), 2015, pp. 80 ss.

% Rechaza, con razén, esta Circular, que esta «pena superior a la que habria correspondido...»,
pueda interpretarse como la «pena superior en grado», pues siempre que el legislador «quiere tal efecto,
utiliza una referencia totalmente consolidada», aunque se trate de una interpretacion posible de la regla
que, con toda probabilidad, se corresponda ademas con la voluntas legislatoris. Defiende, sin embargo,
esta posibilidad interpretativa MARTINEZ JIMENEZ, J.; «Articulos 73 a 79», en: Roma Valdés, A. (dir.);
Codigo Penal Comentado. Comentarios tras las Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, Bar-
celona (Bosch), 2015, p. 159. Parece también apuntar a esta interpretacion SUAREZ LOPEZ, J. M.; «Reglas
especiales de aplicacion de las penas», en: Morillas Cueva, L. (dir.); Estudios sobre el Codigo Penal refor-
mado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y 2/2015), Madrid (Dykinson), 2015, pp. 214-215, con expresa remision a
las reglas del articulo 70 CPE relativas a la determinacién de la pena superior en grado.

37 Previene frente a ello, por todos, GUARDIOLA GARCIA, J.; «Reglas especiales para la aplicacién de
las penas; concurso de infracciones (arts. 76 ss.)», en: Gonzalez Cussac, J. L. (dir.); Comentarios a la re-
forma del Cédigo Penal de 2015, Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, pp. 311-312.
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que la remision del articulo 77.3 CPE al articulo 66 CPE, a la hora de indivi-
dualizar la pena final, lo es solo a la regla 6.* del apartado 1 de dicho precepto
(circunstancias personales del delincuente y mayor o menor gravedad de los
hechos), pero no al resto de las reglas del articulo 66.1 CPE, «cuya funciona-
lidad ya se ha agotado en la construccion de los limites minimo y miximo de
la pena sintesis» *®.

Ademas de la mencionada ampliacion del arbitrio judicial, lo mds signi-
ficativo de esta prevision legal es que, con ella, la denominada conexion me-
dial entre delitos puede resultar ahora sancionada —aunque probablemente fue-
ra otra la intencion del legislador— con una pena inferior a la que corresponde
al concurso ideal de delitos, lo que ya fue destacado, criticamente, en los pre-
ceptivos Informes del Consejo General del Poder Judicial y del Consejo de
Estado, previos a la remision a las Cortes del correspondiente Proyecto de Ley
Orgénica de reforma del Cédigo Penal. De ahi que —de modo muy revelador—
la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado, proponga a los Sres.
Fiscales, «como orientacion general, y en la medida en que la pena sintesis
resultante lo permita», concretar la pena final «en una extensién que no sea
inferior a la que corresponderia al concurso ideal puro». Lo que equivale, en
términos mas descarnados, a esta propuesta: puesto que el legislador se ha
equivocado, arbitrando una respuesta punitiva menos gravosa que la pretendi-
da, corrijamos nosotros el error solicitando una pena mayor que la que resulta
de la aplicacidn estricta de la nueva regla.

En definitiva, con el nuevo apartado 3 del articulo 77 CPE estamos, sin
duda, ante una de aquellas novedades legislativas cuya aplicacién estd susci-
tando serias dificultades, lo que, en este caso, hay que atribuir en muy alta
medida a la cerrazén del legislador frente a las sensatas advertencias y suge-
rencias recogidas en los preceptivos Informes que precedieron a la presenta-
cion del Proyecto de reforma. Ello por no entrar en otras cuestiones adiciona-
les que ha venido planteando la doctrina y en las que tampoco podemos
detenernos aqui®.

3 En el mismo sentido, ESCUCHURI AIsA, E.; «Articulo 77», en: Gémez Tomillo, M.; Comentarios
prdcticos al Codigo Penal, Tomo I Parte General, Articulos 1-137, Cizur Menor (Aranzadi), 2015,
pp- 718-719. De otra opinién, MUNoz CUESTA, J./RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E.; Cuestiones prdcti-
cas sobre la reforma penal de 2015, Cizur Menor (Aranzadi), 2015, quienes, aunque resumen con preci-
sion el contenido de la Circular comentada en el texto (pp. 63 ss.), entienden, sin embargo, que la con-
crecion de la pena del delito mds grave debe hacerse sin atender al articulo 66 CPE, dejando la
consideracion de éste para la individualizacion de la pena final (p. 62).

¥ Sirvan de ejemplo, a este respecto, las dos que sugirié, muy pronto, GUARDIOLA GARCIA, J.; 2015,
pp- 314-315: «;Qué hacer cuando uno de los delitos en concurso medial tenga indicada la pena de prision
permanente revisable?» y cdmo articular la regla del articulo 77.3 CPE con la nueva modalidad de asesina-
to cuando la muerte dolosa de otro se cometa «para facilitar la comisién de otro delito o para evitar que se
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2. El problema del denominado «concurso ideal homogéneo»

Pero ya antes de producirse la reforma legal que acabamos de evocar, el
Tribunal Supremo, en el de Acuerdo de la Sala de lo Penal, en Pleno no Juris-
diccional celebrado el dia 20 de enero de 2015, adopté una decisién cuando
menos controvertida, en relacién a una cuestion que ha sido objeto de amplio
debate en la doctrina y jurisprudencia espafiola: cudl sea el tratamiento mas
adecuado de algunas hipétesis de concurso ideal homogéneo; en particular el
caso de una sola accién que produce la muerte de varias personas. La natura-
leza de este concurso ideal homogéneo nunca ha sido una cuestidn pacifica;
asi, encontramos en la doctrina —como es notorio— defensores de los tres pun-
tos de vista que, en abstracto, cabe tomar en consideracién: que se trata de un
delito inico —en opinién de Geerds, «cuando con la accidn de arrojar una bom-
ba se causa la muerte a varias personas, estaremos solo ante un homicidio de
gran volumen»—; que es un supuesto de concurso real de delitos —como ha
venido sosteniendo, en la doctrina espaifiola, fundamentalmente Mir Puig—; o
que se trata de un caso enteramente asimilable al concurso ideal heterogéneo,
punto de vista este tltimo dominante en la doctrina espafiola y que también
nosotros hemos defendido: se trata de una modalidad de concurso ideal que
capta las hipdtesis de lesion, en unidad de accidn, de bienes juridicos eminen-
temente personales de diferentes titulares, pues cuando una accién produce
multiples resultados tipicos homogéneos habra un solo delito siempre que el
tipo en cuestion incluya la elevacion cuantitativa del objeto de ataque *.

También sobre este particular hemos tenido ocasién de volver hace no
mucho tiempo, lo que excusa aqui una consideracién mas detenida*'. El pro-
blema habia cobrado un relieve particular en la jurisprudencia espafiola més
reciente **, que venia ofreciendo un amplio abanico de soluciones, distinguien-
do segtn el caracter doloso (e incluso, la clase de dolo) o imprudente de la

descubra» (articulo 139.1, 4. CPE). Por lo que se refiere a la jurisprudencia posterior a esta reforma legis-
lativa, la STS 688/2016, de 27 de julio, aclara el alcance de la nueva redaccion, indicando los serios incon-
venientes que plantea (habla esta resolucién de «notables distorsiones» y «graves incoherencias axiol6gi-
cas»); y la STS 346/2016, de 21 de abril, plantea incluso el problema de la posible aplicacién retroactiva,
como mds beneficioso para el reo, de este nuevo criterio sancionador del concurso medial de delitos.

40 Maés detalles en SANZ MORAN, A. J.; 1986, pp. 149-151 y 212-213, con ulteriores referencias bi-
bliogréficas, e IDEM; CDJ, 1995, pp. 226 ss. En la doctrina espafiola mds reciente, defiende de manera
particularmente minuciosa la tesis del concurso real, RoiG Torres, M.; 2012, pp. 19 ss., 136 ss., 148 ss. y
passim., apoyando fundamentalmente su planteamiento en una determinada interpretacion del término «he-
cho» utilizado por el legislador en el articulo 77 CPE, en linea proxima a la que viene defendiendo Mir Puig.

4l Permitasenos remitir a SANZ MORAN, A. J.; «Una tdnica accidn, ;concurso real de delitos? La il-
tima aportacién jurisprudencial», en: Silva Sanchez, J.-M., et al. (coords.); Estudios de Derecho Penal.
Homenaje al Profesor Santiago Mir, Montevideo/Buenos Aires (BdeF), 2017, pp. 865-876.

4 Exhaustivamente analizada por RoiG TORRES, M.; 2012, pp. 167 ss.
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accion unica, asi como la naturaleza homogénea o heterogénea de los resulta-
dos por ella producidos. Pues bien el antes mencionado Acuerdo de Sala de 20
de enero de 2015 resolvi6 que «los ataques contra la vida de varias personas,
ejecutados con dolo directo o eventual, se haya producido o no el resultado,
siempre que se realicen a partir de una tnica accién, han de ser tratados a efec-
tos de penalidad conforme a las reglas previstas para el concurso real, salvo la
existencia de regla penoldgica especial».

Ahora bien, como se desprende de la STS 717/2014, de 29 de enero
de 2015, primera de las que aplican este Acuerdo, dista de quedar claro su
ambito concreto de aplicacion *, asi como las razones que lo avalan, pues aun-
que se aducen distintos argumentos dogméticos —escasamente convincentes—
en su favor, en la decisién adoptada se atiende decisivamente a las penas resul-
tantes seguln se aprecie un concurso ideal o real de delitos *, lo que no deja de
ser sintomdtico. Y como recuerda el voto particular discrepante de uno de los
Magistrados (Varela Castro) que formaron la Sala que dict6 esta sentencia,
sigue, pese a todo, sin explicarse como el caracter homogéneo o heterogéneo
de los delitos realizados en unidad de accién puede provocar que estemos ante
una u otra clase de concurso.

Con posterioridad, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 31 de mayo
de 2016 considera también que en delito de trata de seres humanos del ar-
ticulo 177 bis CPE hay que «sancionar tantos delitos como victimas, con arre-
glo a las normas que regulan el concurso real». En aplicacion de este Acuerdo,
la STS 538/2016, de 17 de junio, contiene algunas reflexiones dignas de resal-
tar. Que haya tantos delitos como victimas (dos en el caso sentenciado) seria

43 Ello pese a que la sentencia que comentamos trata de precisar qué es lo que no ha sido objeto del
Acuerdo: aquellas cuestiones sobre las que no existe discrepancia jurisprudencial, como lo son «los su-
puestos de una unidad natural de accién», «la concurrencia de una pluralidad de resultados heterogéneos
causados por una accioén, o de una pluralidad de resultados cometidos por imprudencia»; asi como «tam-
poco afecta el Acuerdo a los supuestos de una tnica accién imprudente causante de varios resultados
subsumibles en la misma norma penal, que da lugar a un delito linico, o en varias normas penales, en cuyo
caso la concurrencia se rige por las normas del concurso ideal, pues unica es la infraccién de la norma
objetiva de cuidado» (cursivas nuestras). Segun esto, si una dnica accién imprudente da lugar a varias
victimas mortales, estarfamos ante jun tnico homicidio imprudente!, retornando asi a la tesis del crimen
culpae, existiendo concurso ideal si esa unica accién imprudente causa «varios resultados subsumibles
(...) en varias normas penales», separandose, por tanto, aqui del criterio de admitir tantos «hechos» como
resultados materiales producidos.

4 Leemos, en efecto, en la mencionada resolucion: «...el problema de fondo es un problema de
proporcionalidad de la pena, pues la solucién a la pluralidad de delitos causales a una tdnica accién, de
acuerdo con la prevision del articulo 77 CPE que, a priori, parece ser de aplicacion, no se corresponde con
una adecuada prevision de su consecuencia juridica». E insiste en ello, mas adelante, la misma sentencia:
en el fondo late «un problema de proporcionalidad de la pena pues el régimen del concurso ideal a priori
aplicable a estos supuestos, no prevé una consecuencia proporcionada a la pluralidad de resultados». Re-
sulta llamativa la constante apelacién de la sentencia a la aplicabilidad «a priori» del articulo 77 CPE a
estas hipotesis.
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consecuencia de la naturaleza personalisima del bien juridico protegido en este
delito: la dignidad humana. Y que esta pluralidad de delitos constituya un con-
curso real «se deriva de nuestro Acuerdo Plenario de 20 de enero de 2015».
Ahora bien, puesto que, en el supuesto enjuiciado, los delitos de trata de seres
humanos estdn en relacion instrumental con sendos delitos de coaccion a la
prostitucion, para evitar «exasperaciones que podrian resultar desmesuradas»,
se acoge la sentencia a la literalidad de la nueva regla penoldgica introducida en
2015 en el articulo 77.3 CPE para este concurso medial —acabamos de ocupar-
nos de ella—, incrementando en muy poco, en cada una de las conexiones me-
diales, la pena correspondiente al delito més grave, sin llegar en modo alguno a
la imposicién de la misma en su mitad superior. Nueva muestra de cémo en
nuestro Tribunal Supremo priman, ante todo, consideraciones de justicia (o, si
se quiere, de proporcionalidad), en la decision de los problemas concursales +°.

3. Las soluciones especificas previstas en los delitos de homicidio
y lesiones

Como acabamos de ver, el Acuerdo de Sala de 20 de enero de 2015, a
proposito del tratamiento del denominado concurso ideal homogéneo, salva la
posible «existencia de regla penoldgica especial»; y pone como ejemplo la
prevista en el articulo 382 CPE, de la que nos ocupdbamos mds arriba. Ahora
bien, a la fecha del Acuerdo, estd a punto de introducir el legislador (en la Ley
Orgénica 1/2015, de 30 de marzo), en la nueva regulacién de los delitos contra
la vida, una regla en cuya virtud se reserva la nueva pena de prisién permanen-
te revisable, entre otros supuestos, para «el reo de asesinato que hubiera sido
condenado por la muerte de mas de dos personas» (art. 140.2 CPE). Obvia-
mente, no es éste tampoco el momento de detenernos en el andlisis de esta
prevision *. Nos interesa destacar como, de manera simultdnea, tanto el Tribu-

4 Una de las ponentes del Seminario de la UAM que estd en el origen de esta publicacién, la Magis-
trada Ana Ferrer Garcia, se hizo eco en su intervencion de la reciente STS 339/2019, de 23 de abril, recai-
da en un supuesto que tuvo importante trascendencia medidtica, en la que, frente a la linea interpretativa
que recogemos en el texto, se entendid que en la sustraccién «parental» de dos menores, del articulo 225
bis CPE, no existen tantos delitos en concurso real como victimas, como habia apreciado la Audiencia,
sino un solo delito, conclusién a la que llega el Tribunal Supremo tras una controvertida (hay un voto
particular discrepante) argumentacion relativa al bien juridico protegido en ese delito.

4 Vid. SANZ MORAN, A. J.; «La reforma de los delitos contra la vida», en: Maqueda Abreu, M. L. et
al. (coords.); Derecho Penal para un Estado social y democrdtico de Derecho. Estudios penales en home-
naje al Profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, Madrid (Servicio de Publicaciones Universidad Com-
plutense), 2016, pp. 821-838. Cfr. ademads, por todos, ALONSO ALAMO, M.; «La reforma del homicidio
doloso y del asesinato por la L. O. 1/2015», CPC, nim. 117, 2015, pp. 46-48, y PENARANDA RaMos, E.;
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nal Supremo como el legislador, estdn buscando tratamientos especificos para
exasperar la pena del «homicida multiple» (recuérdese que el Acuerdo de 20
de enero de 2015 habla «de ataques contra la vida de varias personas, ejecuta-
dos con dolo directo o eventual»), orillando en cualquier caso la aplicacién de
las reglas previstas en el articulo 77 CPE para el concurso ideal de delitos.
Pues bien, siguiendo esta misma direccion, una de las ultimas reformas
del Cédigo Penal, la introducida por la Ley Organica 2/2019, de 1 de marzo,
incorpora nuevas excepciones al régimen general del concurso ideal de delitos
para los supuestos de imprudencia grave de la que resultan varias personas
muertas o lesionadas, en los respectivos casos previstos en los articulos 142 bis
y 152 bis CPE#'. Dejando a un lado lo que el nuevo criterio supone de reins-
tauracion del vetusto modelo de crimen culpae *®, nos interesa destacar aqui las
consecuencias penoldgicas que comporta. La conducta imprudente que causa
la muerte (o muerte y lesiones graves) de multiples victimas deberia conside-
rarse un caso mds de concurso ideal; vendria, por tanto, en aplicacion, la regla
del apartado primero del articulo 77 CPE: la pena del delito mds grave (homi-
cidio imprudente) en su mitad superior: esto es, si el articulo 142 CPE fija una
pena, para el homicidio imprudente, de uno a cuatro afios de prision, su mitad
superior supone un marco de dos afios y seis meses a cuatro afios. En lugar de
ello, el nuevo articulo 142 bis, permite imponer la pena superior en un grado
(esto es, una pena de cuatro a seis afios de prision) «si el hecho revistiere no-
toria gravedad (...) y hubiere provocado la muerte de dos o mds personas o la
muerte de una y lesiones constitutivas del articulo 152.1. 2.° 0 3.° en las de-

«Los delitos de homicidio y asesinato tras la reforma de 2015 del Cédigo Penal», en: Bacigalupo Saggese,
S. et al. (dirs.); Estudios de Derecho Penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, Madrid (Editorial Univer-
sitaria Ramén Areces), 2016, pp. 1279-1280.

47 Articulo 142 bis CPE: «En los casos previstos en el nimero 1 del articulo anterior, el Juez o Tri-
bunal podrda imponer motivadamente la pena superior en un grado, en la extensién que estime conveniente,
si el hecho revistiere notoria gravedad, en atencién a la singular entidad y relevancia del riesgo creado y
del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere provocado la muerte de dos o mds personas o la
muerte de una y lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° en las demds, y en dos grados
si el nimero de fallecidos fuere muy elevado». Articulo 152 bis CPE: «En los casos previstos en el nime-
ro 1 del articulo anterior, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente la pena superior en un grado,
en la extension que estime conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad, en atencién a la singular
entidad y relevancia del riesgo creado y del deber normativo de cuidado infringido, y hubiere provocado
lesiones constitutivas de delito del articulo 152.1.2.° 0 3.° a una pluralidad de personas, y en dos grados si
el nimero de lesionados fuere muy elevado». Cfr. al respecto, por todos, DE VICENTE MARTINEZ, R.;
2019, pp. 98 ss. y 112.

# Como ya tuvimos ocasién de indicar, también la STS 717/2014, de 29 de enero de 2015, que
aplica el reiterado Acuerdo relativo al concurso ideal homogéneo, sigue considerando los miltiples resul-
tados causados por una accién imprudente no como un concurso ideal de delitos, sino como un solo delito
de imprudencia: «tampoco afecta el Acuerdo a los supuestos de una tnica accién imprudente causante de
varios resultados subsumibles en la misma norma penal, que da lugar a un delito iinico...» (subrayado
nuestro).
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mads»; pudiéndose llegar a una pena superior en dos grados (es decir, entre seis
y nueve afios de prisién) «si el nimero de fallecidos fuere muy elevado». En
definitiva, si en aplicacién del articulo 77 CPE, el limite mdximo de la pena de
los multiples homicidios imprudentes en unidad de accion es de cuatro afios de
prision, esta nueva y peculiar regla penoldgica permite llegar hasta los nueve
afios de prision. Huelga todo comentario.

IV. EL CONCURSO REAL DE DELITOS
1. Problemas del modelo de respuesta punitiva

Y asi llegamos al concurso real o material de delitos, donde los cambios
legislativos y jurisprudenciales en estos tltimos afios resultan, como vamos a
ver, menos significativos. Y en ello reside precisamente el problema: la inaltera-
bilidad del modelo sancionador adoptado desde los inicios mismos de la codifi-
cacion penal espanola. En efecto, nunca se insistird lo suficiente en que la mayor
parte de los problemas de la actual regulacion de los concursos en el sistema le-
gal espafiol encuentran su origen en la adopcién, como punto de partida, del
criterio de la acumulacion de penas para la hipdtesis que ahora nos ocupa.

Se mantuvo, en efecto, en sus grandes lineas, tras la reforma penal de 2015,
el mismo contenido de los articulos 73, 75, 76 y 78 CPE, que recogen el régi-
men legal de esta modalidad concursal: sigue asi partiéndose del principio
tot delicta, quot poenae, que rige en términos absolutos si las penas son
«susceptibles de cumplimiento simultdneo», ejecutdndose, caso de penas in-
compatibles, en orden sucesivo de gravedad (articulos 73 y 75 CPE, no mo-
dificados por la Ley Organica 1/2015), con los limites que se establecen en
el articulo 76: «el triple del tiempo por el que se le imponga la mds grave de
las penas en que haya incurrido» y veinte aflos (que excepcionalmente pue-
den llegar a ser veinticinco, treinta o cuarenta), como limite absoluto de pri-
vacion de libertad (articulo 76 CPE), a lo que hay que afiadir las (amplia-
mente criticadas) previsiones del articulo 78 CPE relativas al denominado
«cumplimiento integro de las penas» impuestas.

Las novedades introducidas se limitaron, sucintamente expuestas, a las si-
guientes. En el articulo 76 CPE, se afiadi6 a su apartado 1 una ltima letra «e)»
con este tenor: «Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos
y, al menos uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prisiéon perma-
nente revisable, se estard a lo dispuesto en los articulos 92 y 78 bis». Dado que
las letras precedentes se ocupan de los supuestos en que, de manera excepcio-
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nal, el limite mdximo de cumplimiento de las penas puede rebasar los veinte
aflos, establecidos con cardcter general —llegando incluso hasta cuarenta, tras
la reforma del C6digo Penal por la Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio *—, la
introduccioén, en la Ley Organica 1/2015, de la pena de «prisiéon permanente
revisable», obligaba a contemplar el supuesto en que esta pena concurra con
otras, a los efectos de establecer los limites maximos de cumplimiento a que
se refiere el precepto que nos ocupa. Obviamente, no es éste el lugar de ocu-
parnos con los problemas que suscita la mencionada pena, que estd siendo
objeto, por lo demds, de amplia contestacion; baste aqui con una minima ca-
racterizacion de las previsiones relativas a su concurrencia con otras penas.
Como indica Guardiola Garcia, la doble remisién que contiene esta nueva
letra e) del articulo 76.1 CPE «tiene por funcion disipar la duda interpretativa
que podria haberse planteado acerca de una eventual eficacia de las limitaciones
previstas en las letras b), ¢) y d) en los casos en que una de las penas concurren-
tes fuera prision permanente revisable» . De este modo, la concurrencia de la
prision permanente revisable con otras penas se traducird, fundamentalmente,
en el endurecimiento del régimen de cumplimiento de aquella y, concretamen-
te, en la mayor duracion del periodo de cumplimiento exigible para el acceso al
régimen abierto o a la libertad condicional, en los términos que establece el
articulo 78 bis CPE>!. Pues es éste, en particular, el precepto que contiene el
mencionado régimen de cumplimiento, dado que el nuevo articulo 92 CPE, re-
lativo al acceso de los condenados a prision permanente revisable a la libertad
condicional (o «suspension de la ejecucion del resto de pena», en la terminolo-
gia incorporada en la reforma que nos ocupa), se limita a indicar que, en caso
de que la prisién permanente revisable concurra con otras penas, el prondstico
favorable de reinsercion social debe referirse a todos los delitos cometidos.
El nuevo articulo 78 bis CPE —cuya reproduccion obviamos— establece,
como acabamos de indicar, plazos minimos para la progresién al tercer grado
(dieciocho afos si el resto de las penas impuestas junto a la prisién permanen-
te revisable suman mads de cinco afos>?; veinte afos si las penas impuestas

49 Para una consideracién critica de esta reforma, permitasenos remitir a SANZ MORAN, A. J.; «Re-
flexion de urgencia sobre las tltimas reformas de la legislacion penal», RDP, nim. 11, 2004, pp. 11-40.

%0 Vid. GUARDIOLA GARCIA, J.; 2015, pp. 298-299.

1" En palabras de MARTINEZ JIMENEZ, J.; 2015, pp. 162-163: «Ya que no cabe exasperacion de una pena
que por definicion no puede ser agravada puesto que es permanente, la regla de acumulacién material se re-
suelve, en este caso, en una agravacion, no de la duracién de la pena, pero si de las condiciones de su cumpli-
miento en lo que concierne a dos aspectos: el acceso al tercer grado y la suspension del resto de la pena».

2 De donde se desprende que la imposicién, junto a la prisién permanente revisable, de penas cuya
suma no llegue a cinco afios, carece de significacion a los efectos de modificar los plazos de acceso al ré-
gimen abierto o a la libertad condicional previstos con caracter general para aquella.
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junto a aquella suman mas de quince afios; y veintidés afios si dos o més de los
delitos por los que ha sido condenado el sujeto comportan pena de prisién
permanente revisable, o bien concurre ésta con penas que suman veinticinco
aflos 0 més) o a la suspension de ejecucion del resto de la pena (veinticinco
afios de prision en los dos primeros casos que acabamos de indicar, o treinta
aflos de prision en el tercero). Elevandose a su vez esos plazos, en los términos
que establece el apartado 3 del precepto que nos ocupa, «si se tratase de delitos
referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del
Capitulo VII del Titulo XXII del Libro II de este Codigo, o cometidos en el
seno de organizaciones criminales» >*. Aunque el texto definitivamente aproba-
do mejora las previsiones de alguno de los Anteproyectos que precedieron a
esta reforma de 2015, siguen latiendo algunos problemas de correlacién con lo
dispuesto en otros preceptos, en particular, con lo dispuesto en el articulo 78 CPE,
y ello pese a las advertencias efectuadas al respecto tanto por el Consejo Fiscal
como por el Consejo de Estado en sus respectivos Informes 3. Por otra parte,
resulta llamativo, desde la perspectiva de la coherencia interna, que dos supues-
tos diferenciados por su gravedad a la hora de acceder al régimen abierto (letras
ay bdel apartado 1 del articulo 78 bis CPE), se consideren de idéntica gravedad
cuando se trata del acceso a la libertad condicional (letra a del apartado 2 del
articulo 78 bis CPE). Y ha sido objeto de critica generalizada el criterio, conso-
lidado ya en nuestro sistema legal, y acogido también, como hemos indicado,
en este articulo 78 bis CPE, de separar del régimen general de cumplimiento de
las penas, las impuestas por delitos de terrorismo y asimilados .

También se ha visto modificado, finalmente, en esta misma reforma de 2015,
el articulo 78 CPE, precepto que, como es notorio, ha recibido critica generalizada
desde su incorporacién al vigente Cédigo Penal de 19953°. No obstante lo
cual, en este caso, los cambios introducidos deben valorarse positivamente, en
cuanto que desaparece el anterior apartado 2 (introducido en 2003), que con-

33 Ofrecen precisos esquemas explicativos del alcance de estas reglas GUARDIOLA GARCIa, J.; 2015,
p- 320, y MuRoz CUESTA, J./RUIZ DE ERENCHUN ARTECHE, E.; 2015, pp. 57 ss. Vid., ademds, SUAREZ
L6pEZ, J. M.; 2015, pp. 219 ss. Entiende, por otra parte, MARTINEZ JIMENEZ, J.; 2015, p. 163, que, al no
decir nada al respecto este articulo 78 bis CP, en el caso de concurrencia de la prisién permanente revisable
con otras penas, no se ve afectado el régimen de permisos de salida establecido con cardcter general para
aquella en el articulo 36 CP, asi como la regla del articulo 36.3 CP (por una evidente errata, habla este
autor del articulo 36.4 CP) relativa al régimen excepcional de acceso al tercer grado de septuagenarios y
enfermos graves.

% Para el sentido de la separacion entre el cumplimiento de la pena de prisién permanente revisable
y las reglas previstas en el articulo 78 CP, resulta esclarecedora la reciente STS 217/2021, de 10 de marzo.

3 Lo cual, como recuerda MANZANARES SAMANIEGO, J. L.; 2015, p. 84: «no se aviene bien con el
sistema de individualizacién cientifica».

% Asi ya en SANZ MORAN, A. J.; 1999, pp. 517-518 y, en relacién a la reforma experimentada por
este precepto en 2003, IDEmM; RDP, nim. 11, 2004, pp. 16 ss.
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vertia en preceptiva la aplicacién de lo previsto (con cardcter potestativo) en su
apartado 1, en los supuestos en los que, de acuerdo con las reglas del ar-
ticulo 76 CPE, la pena a cumplir fuera superior a veinte afios y, por otra parte,
suprime del régimen excepcional previsto en su anterior apartado 3 (ahora 2)
a los «grupos criminales», separdndolos asi de las «organizaciones crimina-
les» stricto sensu. No vamos a detenernos mds en un precepto por cuya abro-
gacién nos hemos pronunciado reiteradamente.

2. Concurso «retrospectivo». La denominada «refundicion
de condenas»

Mayor significacién cobra el curso del debate mds reciente en torno al
denominado «concurso posterior», materia que, al fin, va adquiriendo la aten-
cion doctrinal que merece>’. Como hemos expuesto en otros lugares 3, el de-
recho comparado conoce dos modalidades distintas de este «concurso poste-
rior» (también denominado «adicional» o «retrospectivo»). La primera de
ellas hace referencia al supuesto en el que, tras una sentencia firme, se juzga a
la misma persona por un delito cometido con anterioridad a aquella y que hu-
biera podido ser considerado entonces: el Juez o Tribunal que ahora debe fallar
construird una nueva pena global, que sustituye a la ya impuesta, o sefialard
una pena adicional a la fijada en el primer proceso, criterio este dltimo més
respetuoso con el cardcter firme de la condena precedente; en ambos casos,
garantizando que la multiplicidad de procesos no obste a la observancia de los
Iimites penales méximos fijados para la concurrencia delictiva. La segunda
modalidad, recogida de ordinario en las leyes procesales, se refiere al caso en
el que se imponen diversas penas en otros tantos procesos con inobservancia
de las reglas que regulan la concurrencia delictiva, pudiendo entonces el érga-
no judicial correspondiente —el que dict6 la dltima resolucidén, o la que con-
temple la sancién mds elevada, o el Juez de Vigilancia, etc.— decretar, en el

37 Mencionemos solo estas dos contribuciones monogrificas, centradas en la jurisprudencia mas
reciente y los problemas practicos de toda indole que sigue planteando la denominada «refundicién de
condenas»: DE VICENTE MARTINEZ, R. (coord.); La aplicacion prdctica del incidente de acumulacion de
condenas, Barcelona (Bosch), 2017, y SOLAR CALvo, P.; Triple de la mayor y condenas eternas, Madrid
(Reus), 2019. Cfr. ademas ORTEGA MATESANZ, A.; «La prescripcion de las penas de cumplimiento suce-
sivo en el Ordenamiento juridico-penal espafiol. Acumulacién material, juridica y refundicién de penas»,
ADPCP, 2021, pp. 637-706.

% Amplia informacién en SANZ MoRAN, A. J.; 1986, pp. 228 ss.; IDEM; CDJ, 1995, pp. 232 ss.;
IpEM; 1999, pp. 518 ss. y, de manera mas especifica, IDEM; «Concurso de delitos y pluralidad de proce-
sos», RJA, nim. 18, 1994, pp. 31-49; en todos ellos, con ulteriores referencias doctrinales, jurisprudencia-
les y de derecho comparado.
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marco de la ejecucidn judicial de la pena, el cuamplimiento de tales reglas. Por
esta doble via se posibilita la aplicacién de las reglas del concurso tanto si los
delitos concurrentes son juzgados en un solo proceso, como si lo son en proce-
sos diversos siempre que, en este dltimo supuesto, los distintos delitos hubieran
podido conocerse, atendiendo al momento de su ejecucion, de manera conjunta.

También resulta sobradamente conocido cémo nuestro ordenamiento po-
sitivo, desconociendo por completo la primera de estas dos modalidades, se
refiere a la segunda tanto en el apartado 2 del articulo 76 CPE, como en el ar-
ticulo 988 de la LECrim, que recoge el incidente convencionalmente denomi-
nado de «refundicion de condenas», dirigido a posibilitar, ya en sede en ejecu-
cién de sentencia, la aplicacion de los limites previstos, para el concurso real
de delitos, en el articulo 76 CPE, cuando los delitos concurrentes han sido
objeto de distintos procesos. No podemos detenernos en los importantes pro-
blemas interpretativos que viene suscitando la aplicacién de estos preceptos.
Tenemos un ejemplo significativo de ello en los intensos debates suscitados, de
una parte, por la denominada «doctrina Parot» (acogida —como es notorio— en
la sentencia del Tribunal Supremo de 28 de febrero de 2006), en orden a la
imputacién de beneficios penitenciarios en los supuestos de refundicién de
condenas ¥; y, por otra parte, por el criterio seguido por el Tribunal Constitu-
cional, desde la sentencia 57/2008, de 28 de abril, a la hora de abonar los pe-
riodos pasados en libertad provisional en los supuestos de pluralidad de con-
denas a penas de prision, lo que motivé incluso la intervencién del legislador
en la reforma del Cédigo Penal operada por la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de
junio. El estudio, siquiera somero, de estos problemas desbordaria sobrada-
mente los limites que aqui nos hemos propuesto .

% Ofrecimos ya una temprana aproximacion critica a esta sentencia en SANZ MORAN, A. J.; «Re-
fundicién de condenas e imputacién de beneficios penitenciarios (A propésito de la Sentencia del Pleno
de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, n.° 197/2006, de 28 de febrero)», RDP, nim. 18, 2006,
pp. 11-43. Apenas es necesario recordar que el criterio defendido en esta sentencia y confirmado en
numerosas resoluciones posteriores, pese a ser (también reiteradamente) avalado por el Tribunal Cons-
titucional (ya desde la sentencia 9/2012, de 29 de marzo), finalmente (y con razén) fue declarado con-
trario al Convenio Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 21 de octubre de 2013.

% Por la misma razén, tampoco podemos abordar el reciente debate en torno al problema de la re-
fundicién de sentencias cumplidas en el extranjero, mediatizado, como es notorio, por la Disposicién
Adicional Unica de la Ley Organica 7/2014, de 12 de noviembre, sobre intercambio de informacién de
antecedentes penales y consideracion de resoluciones judiciales penales de la Unién Europea, que trans-
pone la Decision Marco 2008/2014/JAI. Amplia informacién al respecto en las SSTS 874/2014, de 27 de
enero de 2015; 178 y 179/2015, ambas de 24 de marzo; 235/2015, de 20 de abril; 270/2015, de 4 de mayo
y, entre las mds recientes, la importante STS 344/2017, de 12 de mayo. Mas informacion al respecto en
SoLAR CALvO, P; 2019, pp. 83 ss. Debe recordarse, por otra parte, la necesidad de separar el problema de
la refundicién de condenas del articulo 988, parrafo tercero LECrim. del denominado «enlace de penas»,
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En estos tdltimos afios, la jurisprudencia viene llevando a cabo un notable
esfuerzo por precisar tanto los requisitos materiales que posibilitan esta refun-
dicién de condenas, como los aspectos procesales implicados. En el periodo
inmediatamente anterior a la reforma penal de 2015, podemos citar, como es-
pecialmente significativa, la STS 388/2014, de 7 de mayo, que ofrecia un mi-
nucioso recuento de los pasos a dar en la practica de dicha refundicidn, al hilo
de la jurisprudencia constitucional y del propio Tribunal Supremo recaida al
respecto. Y, poco después, la Fiscalia General del Estado dicté la Circu-
lar 1/2014, «sobre la acumulacidn de condenas», dada su «enorme trascenden-
cia a la hora de concretar el quantum penoldgico a aplicar a ejecutoriados con
condenas plurales, pues puede tener un relevante impacto en orden a la deter-
minacién del tiempo efectivo de privacion de libertad a cumplir». Pues bien,
tanto la sentencia antes citada, como esta Circular de la Fiscalia General del
Estado insisten en que el tnico criterio relevante a la hora de acumular conde-
nas es el dato (al que a veces se alude con la expresion, no demasiado precisa,
de «conexidad temporal») de que «los hechos pudieran haber sido enjuiciados
en un solo proceso, atendiendo al momento de su comision». Y es esto, preci-
samente, lo que reconoce finalmente el legislador con la modificacién introdu-
cida, en la reforma penal de 2015, en el apartado 2 del articulo 76 (con redac-
cién, desde luego, claramente mejorable), al prescindir completamente del
requisito de la «conexidad» en sentido procesal, en orden a posibilitar la refun-
dicién de las distintas condenas. Se culmina asi un proceso que, iniciado por
distintas sentencias a comienzos de la tltima década del pasado siglo®, y pa-
sando por la reforma operada en el articulo 76 por la Ley Organica 7/2003
(donde ya se permite, como alternativa a la conexidad, atender al xmomento de
comision de los delitos»), lleva ahora a tomar exclusivamente en considera-
cioén aquel dato temporal ya reconocido como unico relevante por la jurispru-
dencia. En esta medida —e insistiendo en lo mejorable de la redaccién— la re-
forma merecid, con cardcter general, una valoracion positiva 2.

Cuestion diversa es la de si la nueva férmula legal permitia entender zan-
jado el debate relativo al momento «ad quem» a tener en cuenta en el momen-
to de proceder a esta refundicién de condenas. Desde luego, no parecia que la
sustitucidn de la referencia a que los hechos «pudieran haberse enjuiciado» en

previsto en el articulo 193 del Reglamento Penitenciario. Cfr. al respecto la STS 685/2020, de 11 de di-
ciembre y el comentario a la misma en ORTEGA MATESANZ, A.; ADPCP, 2021, pp. 665-666.

61" Mds informacion en los trabajos recogidos en la nota 59. Cfr. ademés, SUAREZ LOPEZ, J. M.; «La
unidad efectiva o potencial de enjuiciamiento como limite a la aplicacién del criterio de acumulacién ju-
ridica», CPC, nim. 76, 2002, pp. 121-142.

2 En el mismo sentido, por todos, GUARDIOLA GARCIA, J.; 2015, pp. 300 ss. y SUAREZ LOPEZ, J. M.;
2015, p. 208.
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un solo proceso (redaccion anterior), por la ahora existente a «<hechos cometi-
dos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que, siendo objeto de acu-
mulacion, lo fueron en primer lugar», supusiera modificaciéon alguna en el
criterio consolidado —y ratificado tanto por la sentencia de 7 de mayo de 2014,
como por la Circular 1/2014, antes mencionadas— en el sentido de que debera
atenderse a la fecha de la primera sentencia recaida, sin exigir su firmeza®.’Y
ello porque, como reconoce la reiterada Circular, «una vez sentenciados unos
hechos, aunque esté pendiente un recurso, no es posible enjuiciamiento con-
junto con causas seguidas por hechos posteriores» y, por otra parte, si se lleva-
ra el limite a la fecha de la firmeza «se privilegiaria a quien interpone un recur-
s0, aunque sea infundado, para desplazar esa fecha en el tiempo, frente a quien
acata la sentencia» %,

Con posterioridad a la entrada en vigor de esta Ley Orgénica 1/2015, ha
tenido ocasion de volver dos veces el Pleno de la Sala de 1o Penal del Tribunal
Supremo sobre este problema de la refundicion de condenas. En primer lugar,
el Acuerdo de 3 febrero de 2016 (continuacion de otro de 8 de julio de 2015)
se limita a trazar las lineas bésicas a seguir a la hora de determinar qué penas
se incluyen en la refundicién: «La acumulacion de penas deberd realizarse
partiendo de la sentencia mds antigua, pues al contenerse en ella los hechos
enjuiciados en primer lugar, servird de referencia respecto de los demads he-
chos enjuiciados en las otras sentencias. A esta condena se acumularan todas
las posteriores relativas a hechos cometidos antes de esta primera sentencia.
Las condenas cuya acumulacion proceda respecto de esta sentencia mas anti-
gua, ya no podrin ser objeto de posteriores operaciones de acumulacién en
relacion con las demds sentencias restantes. Sin embargo, si la acumulacién no
es viable, nada impediria su reconsideracion respecto de cualquiera de las sen-
tencias posteriores, acordando su acumulacion si entre si son susceptibles de
ello». Como recuerda la STS 144/2016, de 25 de febrero, que aplica este
Acuerdo, el criterio adoptado en el mismo habia sido ya defendido obiter dic-
ta por la STS 706/2015, de 19 de noviembre. Sin embargo, la més reciente de

¢ En tal sentido se habia pronunciado el Tribunal Supremo en el Acuerdo de Sala de 29 de noviembre
de 2005. Criterio que ha sido ratificado por el Acuerdo de 3 de febrero de 2016, al que aludiremos a conti-
nuacion en el texto: «A los efectos del articulo 76. 2 CP hay que estar a la fecha de la sentencia dictada en la
instancia y no a la del juicio». En aplicacién de este ultimo Acuerdo, la importante STS 144/2016, de 25 de
febrero, aduce, frente a lo que pudiera desprenderse de la nueva redaccion del articulo 76 CP, razones de
seguridad juridica, coherencia jurisprudencial y el hecho de tratarse de la interpretacion mas favorable al reo.

% Se hace eco, no obstante, esta Circular 1/2014, de una sentencia (la nim. 1196/2000, de 17 de
julio) en la que se excluyd la refundicién de penas por un hecho cometido con anterioridad a la fecha de
la sentencia que determina la acumulacion, pero en un supuesto en que el hecho que motivé la segunda
condena (falso testimonio durante la celebracion de la vista oral relativa al primer delito), por su propia
esencia, no podia haber sido objeto de enjuiciamiento en un tnico procedimiento.
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las sentencias mencionadas reconoce que hay cuestiones no cerradas, pues el
mencionado Pleno no Jurisdiccional no considerd la posibilidad «de decidir
sobre la procedencia de la acumulacién, siempre y con solo que las penas, en
cualquier combinacién que respete la regla de que todos los hechos sean ante-
riores a cualquiera de las sentencias acumuladas, aunque ello implique prescin-
dir de las penas impuestas en alguna sentencia mas antigua que todas o alguna
de las acumuladas»; ni tampoco resolvid «cudl sea la solucién a adoptar si cabe
formar mds de un bloque con resultado més favorable al reo cuando para eso es
necesario desordenar la secuencia temporal de sentencias». En definitiva —viene
a concluir la sentencia—, la nueva redaccion del articulo 76.2 CPE «no ha que-
rido fijar prioritariamente un método de cdlculo para componer la acumulacién
obligando a comenzar por las acumulaciones posibles a la més antigua de las
sentencias condenatorias sufridas por el penado. Lo que pretende es imponer
un limite al resultado de todas y cada una de las combinaciones que efectiva-
mente se puedan llevar a cabo»; pues otra interpretacion supondria, «contra
reo, transformar lo que es voluntad legal dirigida a ampliar la autorizacién que
implique una disminucién del tiempo de condena en una imposicion restrictiva
que se traduzca en mayor tiempo de cumplimiento» .

Finalmente, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala de 1o Penal
del Tribunal Supremo, de 27 de junio de 2018 —ultimo de los dictados hasta le
fecha en relacion a esta cuestion—, fija una serie de criterios (hasta once), en
relacién a otras tantos aspectos problemadticos que sigue presentando el inci-
dente de refundicién de condenas, entrando en aspectos tan controvertidas
como el de si «es dable excluir una condena intermedia del bloque que cumpla
el requisito cronoldgico elegido» (lo rechaza en el apartado 4), o si son acumu-
lables las condenas suspendidas, o el periodo de prisidn sustituido por la ex-
pulsién, o la multa o la localizacién permanente (apartados 5 a 8), o si, en fin,
puede ser competente para dictar el auto de refundicién el Juez de Instruccién
(apartado 10) 6. Obviamente, tampoco es este el momento de entrar en mayo-

% Vid. ademas las SSTS 339/2016, de 21 de abril y 531/2016, de 16 de junio, en la que se concluye
que, al margen de los matices que en cada caso puedan introducirse, «toda la mecanica o la metodologia
de acumulacién debe ir orientada a obtener la combinacién que mds favorece al reo en el sentido de obte-
ner una acumulacién punitiva que le lleve a reducir en la mayor medida posible el remanente punitivo que
tenga que cumplir». Cfr. ademds, entre las sentencias mas significativas de las inmediatamente anteriores
al dltimo —por ahora— de los Acuerdos plenarios, del que nos ocupamos a continuacién, las SSTS
206/2018, de 26 de abril, y 275/2018, de 8 de junio.

% Entiende que si, siempre que haya dictado la dltima sentencia y ello, aunque la pena impuesta por
él «no sea susceptible de acumulacién e incluso cuando no fuere privativa de libertad». En el mismo sen-
tido se habia pronunciado ya la STS 353/2017, de 17 de mayo.
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res detalles de este importante Acuerdo®’, que estd sirviendo de referencia
inexcusable en la prictica de la refundicién de condenas.

V. PERSPECTIVA DE LEGE FERENDA

Baste con esta somera caracterizacion de los mds recientes cambios le-
gislativos operados, asi como de las ultimas tendencias jurisprudenciales en
relacion a esta compleja materia. En cualquier caso, el estudio muestra sufi-
cientemente que subsisten aqui (incluso incrementados en algin respecto) los
tradicionales problemas que aquejan la regulaciéon de este campo y que deri-
van, en muy alta medida, de adoptar, como punto de partida, el arcaico criterio
de la acumulacién material de penas.

No es éste el momento de proponer una concreta regulacion alternativa a la
existente ®, pero permitasenos resumir aquellas exigencias politico criminales
perentorias que deberian concitar la atencion del legislador en este &mbito y que,
formuladas hace ya unas tres décadas —y con generosa recepcion doctrinal—,
pretenden ofrecer una regulacion que, en lugar de seguir anclada en siglo XIX,
apunte a las exigencias del momento presente.

En primer lugar, se debe dejar al arbitrio del juzgador y a las normas ge-
nerales de la interpretacion la determinacion de cuidndo existe una infraccion
singular (bien porque el tipo legal asi lo exija —unidades tipicas en sentido es-
tricto—, o al menos lo permita —unidades tipicas en sentido amplio—, bien por
la existencia de un conflicto meramente aparente de leyes penales) y cudndo
estamos, por el contrario, ante una hipétesis concursal. Con ello reiteramos
nuestra oposicion a la regulacién del delito continuado y del denominado «de-
lito masa», asi como a la fijacion de los criterios interpretativos en materia de
concurso aparente de normas penales.

El Cédigo deberia regular solamente las consecuencias penales de la con-
currencia delictiva, de la efectiva pluralidad de delitos a cargo de un mismo
sujeto. A tal efecto, y pese a las dificultades de separacion, en los casos limite,
entre unidad y pluralidad de accion en el sentido de la teoria del concurso,
hemos abogado por un tratamiento penal diferente para los supuestos de con-
curso ideal y los de concurso real, si bien con consecuencias punitivas no de-
masiado dispares en uno y otro caso.

7 Se ocupa con detenimiento del mismo SoLAR CALvO, P.; 2019, especialmente, pp. 29 ss.
% Lo hemos hecho, recientemente, en SANZ MORAN, A. J.; 2013, passim.
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En cuanto a los correspondientes marcos penales del concurso ideal y el
real, ambos deberian coincidir en su limite minimo, poniendo en practica el
principio de «combinacién», en el sentido de posibilitar la imposicién del mi-
nimo penal més alto («efecto obstructor de la ley mds benigna») y de las penas
accesorias ligadas a cualquiera de las infracciones. En cuanto al limite méxi-
mo, podria regir para el concurso ideal el principio (hoy vigente) de absorcién
con agravacion, mientras que para el real cabria optar por la asperacion obliga-
toria de la pena mas grave en que se incurrid, dependiendo la elevacion de la
amplitud de los marcos penales previstos para las singulares infracciones. En
ningun caso podrd rebasarse (y ello tanto en el concurso ideal como en el real)
la suma de las penas en las que se incurrié —el principio de acumulacion solo
debe intervenir en este sentido «limitador»—, ni el maximo de la correspon-
diente clase de pena. Se tendrd en cuenta, por otra parte, que las penas concu-
rrentes pueden ser de naturaleza heterogénea, estableciéndose en tal caso los
oportunos médulos de equivalencia ®.

Y debera acometerse, finalmente, la regulacion del denominado «concur-
so posterior» en las dos modalidades que conoce el derecho comparado y a las
que nos referiamos sucintamente mas arriba.

% El debate suscitado por el Acuerdo de Sala del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2013,
relativo al abono a la duracién de la pena impuesta de las comparecencias «apud acta» decididas junto a la
libertad provisional, puso de manifiesto esta necesidad de establecer reglas concretas de equivalencia entre
penas heterogéneas, como se ha comprobado después en la abundante jurisprudencia relativa al abono de
otras medidas cautelares, como la retirada del pasaporte, etc.
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EL CONCURSO DE LEYES EN EL CONTEXTO LEGISLATIVO
RECIENTE. ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO AL PRINCIPIO
DE ALTERNATIVIDAD

ESTRELLA ESCUCHURI AISA*

A Luis Gracia Martin y Juan Felipe Higuera Guimer4,
in memoriam.

I. INTRODUCCION

Puede decirse que en nuestro ordenamiento juridico-penal la teoria del
concurso no ha sido objeto de una revision conjunta o global por parte del le-
gislador. La aprobacion del CP incluyé con cardcter novedoso un precepto
relativo al concurso de leyes (que no encuentra paralelo en otros ordenamien-
tos proximos), pero en lo que respecta al concurso de delitos, salvo las necesa-
rias adaptaciones derivadas de las modificaciones en el sistema de penas, no se
produjo un cambio sustancial respecto a la regulacién anterior. Tampoco en
ninguna de la multitud de reformas efectuadas en el CP en los tltimos afios se
ha llevado a cabo esta tarea, aunque si se han incluido modificaciones parciales
que ocupan ahora el interés de la doctrina por las enormes dificultades inter-
pretativas que han traido consigo. Estas reformas se han centrado sobre todo
en la consecuencia juridica de algunas figuras concursales y se ha obviado o
dejado de lado un debate previo y mas amplio referido al supuesto de hecho de

* Profesora contratada doctora. Miembro del «Grupo de Estudios Penales», grupo de investigacion
consolidado, financiado por el Gobierno de Aragén y el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER).
Universidad de Zaragoza.
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las normas concursales que, entre otros aspectos, tendria como eje la cuestion
de si se debe unificar el tratamiento del concurso ideal y real —en tanto que
resulta discutible la idea de que el primero tiene un menor contenido de injus-
to— o si se debe mantener dicha distincién !. Como ha destacado Sanz Mordn,
mds alla de las discrepancias concretas (sobre la necesidad de separar el trata-
miento del concurso real y el del ideal, o la regulacién del delito continuado)
hay exigencias politico-criminales compartidas por la doctrina para abordar el
tratamiento de esta materia que no han tenido eco en las reformas penales>.

Entre las novedades referidas a las consecuencias juridicas cabe mencio-
nar en primer lugar la reforma de 2003 que plasmé el empeiio del legislador en

! En nuestro pafs la distincién entre concurso ideal y real tiene una larga tradicién histérica, ya en el
CP de 1848 se encuentran recogidas las tres modalidades concursales que subsisten hoy: concurso real,
ideal y medial de delitos. Sin embargo, la dificultad para precisar el concepto de unidad de accién y deli-
mitar los supuestos de concurso ideal han abierto el debate sobre la necesidad de mantener el tratamiento
diferenciado en funcién de si la pluralidad de infracciones se ha cometido mediante un hecho o mediante
varios. A favor de prescindir de esta distincion e introducir un sistema de pena unica se ha pronunciado
MoriLLAS CUEVA, L., «La punicién del concurso de delitos ante una hipotética reforma del Cédigo pe-
nal», en La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor doctor don José
Cerezo Mir, Madrid, (Tecnos), 2002, p. 485 (incluyendo una propuesta de regulacion) y, de acuerdo con
él, SUAREZ LOPEZ, J. M2, El concurso real de delitos, Madrid, (Edersa), 2001, p. 148. En cambio, SANZ
MOoRAN, A. J., El concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, Valladolid, (Universidad de Valla-
dolid), 1986, p. 257, defiende el tratamiento distinto del concurso ideal y real de delitos desde un punto de
vista que atiende a la existencia de un solo momento de rebelién frente al ordenamiento juridico en los
casos de concurso ideal. Prescindiendo de argumentos que puedan tener apoyo en la culpabilidad, CUERDA
RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto de Cédigo penal de 1990», ADPCP,
tomo 44, 1991, p. 849, rechaza la posibilidad de asignar el régimen penolégico previsto para el concurso
real al concurso ideal (sistema de la pena unitaria) porque seria incompatible con el principio non bis in
idem y, en consecuencia, contrario a la Constitucion. Esto se basa en la idea de que «el concurso ideal
representa siempre y por definicién un menor contenido de injusto que el concurso real, en cuanto que una
misma accion o hecho es comiin a varios tipos de injusto y en consecuencia no puede ser valorado varias
veces en la determinacion de la pena, porque lo impide el non bis in idem y el principio de proporcionali-
dad». CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espariiol. Parte General, volumen II, Teoria del delito (2),
Madrid, (Dykinson), 2009, pp. 650-651, parece decantarse por una solucién penal unitaria, pero sefiala
que, tanto si se opta por el sistema de pena tnica como si no, habria que tener en cuenta: «1. Los tipos
realizados (cuanto sea relevante para su aplicacion) han de estar perfectamente comprobados. 2. Debe
establecerse la relacion entre los tipos delictivos constatados, empezando por la decision acerca de si se
trata de un concurso de leyes o de delitos (infracciones). 3. Debe establecerse el marco de pena, que, de
manera nominada, como ocurre ahora (perfeccionando el concurso ideal en los términos propuestos mas
arriba), o de manera innominada, argumente con criterios hermenéuticos por qué el tribunal considera que
estd ante una unica infraccién, dos infracciones distintas pero superpuestas o dos infracciones netamente
diferenciadas (salvo en la unidad de sujeto pasivo)».

2 Véase con mds detalle SANZ MORAN, A. J., «Novedades legislativas y jurisprudenciales en torno al
problema de la unidad y pluralidad de delitos», Didlogos juridicos: Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo, nim. 2, 2017, p. 149; en relacion con sus propuestas de lege ferenda, «La reitera-
cién delictiva: modelos de respuesta», en Maldonado Fuentes (coord.), Reincidencia y concurso de deli-
tos, 2016, (B de F), pp. 23 ss. Cfr. también SUAREZ LOPEZ, J. M.%, «Reglas especiales de aplicacion de las
penas», en Morillas Cueva (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015 y
2/2015), Madrid, (Dykinson), 2015, p. 213, quien a propdsito de la modificacién del concurso medial re-
cuerda los planteamientos criticos de la doctrina que reclaman un cambio hacia «un modelo de principios
uniformes para todas las modalidades concursales».
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el llamado «cumplimiento efectivo de las penas». Se inicia asi un camino que
extiende cada vez més la duracion de la pena de prision al incorporar la posi-
bilidad de cumplimiento de penas de hasta 40 afos, a la par que se afiadian
requisitos mds rigurosos para el acceso al tercer grado y la libertad condicio-
nal. Posteriormente la LO 1/2015, de 30 de marzo, aunque no acomete una
reforma profunda de las figuras concursales, si introduce modificaciones de
calado en la Seccion 2.7 del capitulo II del titulo III dedicada a las reglas espe-
ciales para la aplicacion de las penas

1.*)  Se mantiene el sistema de acumulacién juridica para la determinacién
de la pena en el concurso real de delitos, pero al dar entrada en el catidlogo de
penas a la de prisién permanente revisable, incluye en el apartado 1 del articulo 76
una prevision especifica para los casos en que esa pena concurre con otras.

2" Se da una nueva redaccion al apartado 2 del articulo 76, que se refiere
a la posibilidad de aplicar los limites previstos para los supuestos de acumulacién
sucesiva de las penas cuando estas se hayan impuesto en distintos procesos. Se-
gln indicaba la exposicién de motivos se pretendia introducir una mejora técnica
con el objeto de fijar con claridad las condiciones en las que procede la aplicacién
de los limites de condena cuando se trata de penas que han sido impuestas en
distintos procedimientos, conforme al criterio consolidado en la jurisprudencia.
La redaccidn del precepto resulta, sin embargo, confusa: «La limitacién se apli-
card aunque las penas se hayan impuesto en distintos procesos cuando lo hayan
sido por hechos cometidos antes de la fecha en que fueron enjuiciados los que,
siendo objeto de acumulacidn, lo hubieran sido en primer lugar» *.

3.) Asimismo como consecuencia de la irrupcion en el sistema de penas
de la prision permanente revisable se suprime uno de los apartados del articulo 78,
y se incorpora un nuevo articulo 78 bis que establece plazos en relacion con el
acceso al tercer grado y la suspension de la ejecucion del resto de pena para los
supuestos en que la prision permanente revisable concurra con otras penas.

4.*) Otra de las modificaciones significativas es el cambio del régimen
punitivo del concurso medial de delitos, recogido en el articulo 77 CP. En
nuestro derecho el concurso medial o instrumental de delitos siempre se ha

3 Al respecto, con mds amplitud, GUARDIOLA GARCIA, J., «Reglas especiales para la aplicacién de
las penas; concurso de infracciones (arts. 76 ss.)», en Gonzdlez Cussac (dir.), Comentarios a la Reforma
del Cédigo Penal de 2015, 2.* ed., Valencia, (Tirant lo Blanch), 2015, pp. 289 ss.; SANZ MORAN, A. J.,
2017, pp. 142 ss.; SUAREZ LOPEZ, J. M2 2015, pp. 199 ss. y ESCUCHURI AIsA, E., «Arts. 73, 75y 76», en
Goémez Tomillo (dir.), Comentarios prdcticos al Cédigo Penal, tomo I, Pamplona, (Thomson Reuters
Aranzadi), 2015, pp. 685 ss.

4 Sobre esta cuestion véase el exhaustivo trabajo de VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico
del concurso real de delitos, Madrid, (Reus), 2020, pp. 86 ss.
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regulado junto al concurso ideal, a pesar de que la mayoria de la doctrina con-
sideraba que se trata en rigor de un concurso real de delitos (se realizan dos
hechos distintos, aunque uno sea medio para cometer el otro). Esa conexién
medial entre los dos delitos no justificaba segin parte de la doctrina ese trata-
miento mds benigno que se le otorgaba’. Quiza haciéndose eco de estas criti-
cas se modifica su régimen penal, pero curiosamente no asimila al previsto
para el concurso real, sino que se establece uno distinto (similar al que apare-
cia en los textos de los proyectos para el delito continuado °). La delimitacién
del sistema de determinacion de la pena previsto en el apartado 3 del articulo 77
no resulta facil’, y tanto la FGE como la doctrina han puesto de relieve las
dificultades que plantea el sistema acogido®. Como indica Vizueta Fernandez
«se empefia el legislador de forma contumaz en ofrecer regulaciones sin el
andlisis y consensos necesarios, que acaban por propiciar variadas interpreta-
ciones que en nada contribuyen a otorgar a esta materia la necesaria seguridad
juridica»°. En cualquier caso, puede decirse que esta regulacion resulta en
cierto modo fallida, pues hay que suponer que el legislador no ha querido ins-

> Véase, con ulteriores referencias, ESCUCHURI A1sA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos.
Bases para una revision critica, Granada, (Comares), 2004, pp. 439 ss.

¢ Tanto en el anteproyecto de 2012 como en el proyecto de reforma de 2013 se anunciaba como
novedad la reforma del delito continuado. Sin embargo, la LO 1/2015 no incluye modificaciones de esta
figura. Segin la exposicién de motivos del proyecto este cambio se hacfa con la finalidad de evitar las
consecuencias arbitrarias que se plantean en la actualidad, ya que la figura del delito continuado conlleva
la aplicacion de unos limites penolégicos que pueden dar lugar a penas arbitrarias en algunos supuestos de
reiteracion delictiva. Con ese propésito se limitaba la aplicabilidad del delito continuado que quedaba re-
ducido a supuestos de conductas delictivas cercanas en el tiempo, se excluia de la continuidad delictiva a
los delitos sexuales y se revisaba el sistema de determinacion de la pena. El delito masa que se habia su-
primido en el anteproyecto, aparecia de nuevo recogido. Sin embargo, durante la tramitacién parlamenta-
ria se admitieron las enmiendas que proponian su supresion, de forma que la regulacién del delito conti-
nuado permanece inalterada.

7 De la lectura del precepto parece deducirse que habrd que construir un nuevo marco penal cuyo
limite minimo viene determinado por «una pena superior a la que habria correspondido, en el caso concre-
to, para la infracciéon mds grave» y un limite maximo representado «por la suma de las penas concretas que
hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos». Respecto al limite minimo es cierto
que se elude hablar de la pena concreta, pero la referencia a la «pena superior a la que habria correspondi-
do en el caso concreto» puede interpretarse como la pena concreta aumentada en un dia (aunque también
podria entenderse una pena «abstracto-concreta»). Por otro lado, el limite maximo viene conformado por
la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos.
Dentro de este marco penal el juez o tribunal individualizard la pena conforme a los criterios expresados
en el articulo 66 CP. Esta prevision también plantea dudas pues las circunstancias atenuantes y agravantes
ya han sido tenidas en cuenta para determinar las penas concretas y, por tanto, se procederia a una nueva
valoracién de las mismas.

8 Al respecto, entre otros, CADENA SERRANO, F. A., «La aplicacién judicial de la pena. Reglas gene-
rales y especiales. Novedades de la LO 1/2015», en La reforma de la parte general del Cédigo Penal deri-
vada de la Ley Orgdnica 1/2015, Revista del Ministerio Fiscal, nim. 0, 2015, pp. 30 ss.; GUARDIOLA
GARCciA, J., 2015, pp. 310 ss.; VIZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacion de la pena en los concursos ideal
y medial de delitos en el Cédigo penal espafiol», RGDP, nim. 5, 2021, pp. 39 ss.

® ViZUETA FERNANDEZ, J., 2021, p. 52.
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taurar un régimen mas benigno que el del concurso ideal, pero tampoco més
gravoso que el del concurso real, y, sin embargo, en determinados supuestos la
pena puede ser mds beneficiosa que la prevista para el concurso ideal.

Sin duda, la configuracién de las consecuencias juridicas de las distintas
figuras concursales es un aspecto decisivo en la materia que conviene revisar,
en particular lo referido al sistema de acumulacién de penas previsto para el
concurso real 1. No obstante, este no va a ser el objeto de nuestro estudio. En
esta contribucién ponemos el foco en el supuesto de hecho de las figuras con-
cursales y concretamente en el del concurso de leyes penales. Tras una exposi-
cion somera del concepto admitido de forma generalizada por la doctrina y
jurisprudencia se revisa la aplicacion de los tradicionales criterios de solucion
del mismo en el actual contexto legislativo (caracterizado por una mayor inter-
vencion penal y sometido a constantes reformas). En particular se presta aten-
cion al principio de alternatividad, no solo porque su determinacién concep-
tual es la més discutida, sino para poner de relieve que, en ocasiones, se utiliza
como expediente para eludir la aplicacién de las normas del concurso de deli-
tos y justificar la aplicacion del concurso de leyes (si ninguno de los otros
principios resulta operativo).

II. EL CONCURSO DE LEYES Y SU DELIMITACION
DEL CONCURSO DE DELITOS

1. Naturaleza y ubicacion del concurso de leyes

En el desarrollo histérico de la institucién del concurso de leyes una
cuestion debatida ha sido la de definir si el concurso de leyes tiene cardcter
concursal (es posible la efectiva subsuncion de un hecho en varias leyes pena-
les) o si se trata de un problema de interpretacion de las leyes o delimitacion a

10" Cabe recoger, a prop6sito de la reforma de 2015, la reflexién de SANZ MORAN, A. J., 2017, p. 149:
«[...] las modificaciones legislativas son minimas —apenas significativas si prescindimos de la novedosa y
problematica regla de determinacién de la pena para el concurso medial y de los mecanismos de adapta-
cién a las reglas concursales de la nueva pena de prisiéon permanente revisable—, por lo que subsisten aqui
los tradicionales problemas que aquejan la regulacién de este campo y que derivan, en muy alta medida,
de adoptar, como punto de partida, el arcaico criterio de acumulacién de las penas». Efectivamente el
criterio de acumulacién material de penas ha sido objeto de critica por la doctrina, véase con ulteriores
referencias doctrinales y jurisprudenciales, CARDENAL MONTRAVETA, S., «Dogmatica creadora, politica
criminal y determinacién de la pena del concurso real de delitos», en Silva Sdnchez/Queralt Jiménez/
Corcoy Bidasolo/Castifieira Palou (coords.), Estudios de Derecho penal: homenaje al profesor Santiago
Mir Puig, Argentina, (B de F), 2017, p. 917 y especialmente la nota 6.
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priori del alcance de las leyes penales en juego. Esto, como ha destacado Ma-
tus, tenfa también un reflejo en la discusion respecto a la denominacién de la
figura (concurso de leyes, unidad de ley, concurso aparente de leyes, concurso
impropio de leyes...), asi como en la ubicacidn sistemdtica del mismo (si se
inserta en la teoria concursal comin o dentro de la teoria de la ley)!!. Esta
discusion todavia, al menos en nuestro pais, no parece zanjada (asi, por ejem-
plo, basta observar que en manuales y comentarios unas veces se trata de for-
ma conjunta el concurso de leyes y de delitos al final de la teoria juridica del
delito y en otras ocasiones se remite el estudio del concurso de leyes a la parte
relativa a la interpretacion de la ley penal).

Antes de pronunciarnos sobre lo anterior, con caricter previo menciona-
remos brevemente la conexion del concepto de concurso de leyes con el de las
antinomias o contradicciones normativas que surgen en un sistema juridico y
que ponen de manifiesto una incoherencia del ordenamiento juridico en la me-
dida en que existen normas que tienen carécter contradictorio. Nos referimos
a la situacion en que dos o mas normas o preceptos legales incompatibles entre
si, que pertenecen al mismo ordenamiento, tienen el mismo dmbito de vali-
dez '2. Siguiendo las aportaciones de Ross, se suelen distinguir tres tipos de
antinomias normativas segun la mayor o menor extensioén de la contradiccion
entre dos normas:

a) antinomia total-total, si se trata de dos normas incompatibles que
tienen igual &mbito de validez. No hay ningtn supuesto en que una de las nor-
mas pueda ser aplicada sin generar conflicto con la otra. Graficamente se re-
presenta esta relacion como dos circulos superpuestos;

b) antinomia parcial-parcial, cuando dos normas incompatibles tienen
un dmbito de validez en parte coincidente y en parte no: la antinomia se da solo
en aquellas partes que tienen en comin. Se representa con la imagen de dos
circulos secantes;

c) la antinomia total-parcial, se presenta cuando de las dos normas in-
compatibles hay una que tiene un 4mbito igual al de la otra, pero més restrin-
gido. Hay antinomia total de la primera norma respecto de la segunda, y solo

11 Cfr. MATUS, J. P, «La teoria del concurso (aparente) de leyes en la dogmatica alemana, desde sus
origenes hasta el presente (primera parte)», lus et praxis, vol. 6, nim. 002, 2000, pp. 315-316. Es desta-
cable el exhaustivo y profundo andlisis histdrico que realiza de la teorfa del concurso de leyes en Alema-
nia desde sus origenes (donde sitda a Merkel) hasta la doctrina mds reciente. Véase también a prop6sito
de lo que denomina tesis de la interpretacion y tesis de la aplicabilidad, MALDONADO FUENTES, F.,
«Sobre la naturaleza del concurso aparente de leyes penales», Politica Criminal, vol. 15, ndm. 30 (di-
ciembre 2020), [http://polit.crim.com/wp-content/uploads/2020/10/Vol15N30A1.pdf], pp. 496 ss., incli-
nandose por la segunda (p. 516).

12 Véase BoBBIO, N., Teoria general del Derecho, Madrid, (Debate), 1991, pp. 200 ss.
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parcial de la segunda respecto de la primera. Esto significa que la primera
norma no puede ser aplicada en ningtin caso sin entrar en conflicto con la se-
gunda, mientras que la segunda tiene un dmbito de aplicacién que no entra en
conflicto con la primera. Se corresponde con la imagen de dos circulos con-
céntricos 3.

Para superar o solucionar las antinomias, en aras de realizar el postulado
de coherencia del ordenamiento juridico, se recurre en primer término a la in-
terpretacion armonizadora y si no es posible la armonizacion se recurre a la
interpretacion derogatoria . Son tres los principios o criterios que tratan de
resolver el conflicto o colisiéon de normas o de preceptos legales: el criterio
cronolégico (lex posterior derogat priori) que determina que la norma poste-
rior prevalece sobre la promulgada con anterioridad, el criterio jerdrquico (lex
superior derogat inferiori) segin el cual entre dos normas contradictorias de
diversa jerarquia debe prevalecer la de nivel superior, y el de especialidad (lex
specialis derogat generali) que da preferencia a la norma especifica respecto a
la mas general 1°. No obstante, estos principios derogatorios no operan de la
misma forma '°, A diferencia de los dos primeros, el criterio de especialidad no
produce realmente una derogacion, ya que ambas normas en conflicto se man-
tienen vigentes. Se trataria de un supuesto de compatibilizacion normativa: si
concurren dos normas y una de ellas regula una materia de manera mas espe-
cifica se aplicard con preferencia sobre la general, pues se sobreentiende que
esa intencion del legislador de regular con mayor detalle una realidad determi-
nada desplazaria la regulacién mas general (sin perjuicio de que esta dltima
seguird aplicandose en los casos no previstos en la ley especial) 7. Dado que el

13 BoBBio, N., 1991, pp. 200 ss.

4 CaLvo GARciA, M., Teoria del Derecho, 2.* edicién revisada y aumentada, Madrid, (Tecnos),
2000, pp. 187 ss.

15 Sobre los criterios de solucién de antinomias y sus limites véase Ruiz MANERO, J., «Sistema ju-
ridico: lagunas y antinomias», en Gonzdlez Lagier (coord.), Conceptos bdsicos del derecho, Madrid,
(Marcial Pons), 2015, pp. 60 ss. donde indica que esas metatreglas o criterios de lex superior, lex posterior
y lex specialis no garantizan la solucion de todas las antinomias pues a veces no resulta aplicable ninguna
de ellas o incluso las propias metarreglas pueden aparecer como antindémicas. Dada la complejidad de los
sistemas juridicos se afiaden también el criterio de competencia y el criterio de prevalencia.

16 Cfr. AGUILO REGLA, J., «Derogacién», en ediciéon de Garzén Valdés/Laporta, El Derecho y la
Jjusticia, Madrid, (Trotta), 1996, p. 200. Indica este autor que no toda incoherencia normativa da lugar a
una derogacién por incompatibilidad. En el caso de que se aplique el principio de lex posterior si hay una
derogacion; el principio de lex superior puede ser visto como un principio de resolucion de conflictos
entre normas en tanto que sirve como fundamento de todas las formas de anulacién de normas juridicas
(pero no seria un principio derogatorio). Tampoco el principio de lex specialis constituiria un principio
derogatorio, sino un criterio de individualizacién de disposiciones juridicas complejas (p. 203).

17 Véase BUENAGA CEBALLOS, O., Dogmdtica juridica. La elaboracion cientifica del Derecho, Ma-
drid, (Dykinson), 2020, p. 130. También CALVO GARciA, M., 2000, p. 189: la aplicacién del criterio jerdr-
quico o cronolégico determina la exclusién del ordenamiento juridico de las normas de rango inferior o
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articulo 8 del CP recoge expresamente este principio parte de la doctrina ha
establecido una conexion del concurso de leyes con el fendmeno de las antino-
mias '®. En todo caso, creo que para designar el instituto del concurso de leyes
es mejor eludir expresiones como conflicto o colisién de normas que remiten
a la idea de eliminacién de una de ellas del ordenamiento (lo que no se produ-
ce en el concurso de leyes).

Aqui empleamos la expresion «concurso de leyes en sentido amplio»
para referirnos a aquel fenémeno en el que aparece como teéricamente aplica-
ble a un suceso de la realidad una pluralidad de preceptos legales. Dentro del
mismo cabe distinguir, a su vez, los supuestos en los que efectivamente se
aplican de forma cumulativa todos los preceptos legales concurrentes (concur-
so propio) y los casos en que no es posible esa aplicaciéon conjunta, de forma
que una de las leyes prevalece frente a las demds que quedan desplazadas o
excluidas (concurso de leyes en sentido estricto).

El origen y caracteres de las situaciones de concurrencia entre preceptos
penales estd vinculado a las caracteristicas peculiares de nuestro sistema juri-
dico-penal formado por un sistema de tipos ordenados a la proteccion de bie-
nes juridicos. Cualquier problema concursal que surja estard condicionado,
tanto en su planteamiento como en su solucidn, por el bien o bienes juridicos
protegidos, la estructura técnico-juridica y las relaciones internas que puedan

posteriores en el tiempo (dejan de ser validas y aplicables); pero en el caso del principio de especialidad
no se excluye o deroga la referencia o contenido de la norma mas general, solo se descarta para el caso
concreto. En el analisis que efectiia BoBsio, N., 1991, pp. 203 ss., especialmente p. 207, sobre los criterios
para solucionar antinomias normativas distingue los casos en los que la antinomia se resuelve conforme al
criterio cronoldgico o el criterio jerarquico, y los casos en los que la antinomia se resuelve conforme al
criterio de la especialidad: «La situacién de antinomia creada por la relacién entre una ley general y una
especial corresponde al tipo de antinomia fotal-parcial. Esto significa que cuando se aplica el criterio de
la lex specialis no hay lugar a eliminar totalmente una de las dos normas incompatibles, sino solo aquella
parte de la ley general que es incompatible con la ley especial. Por efecto de la ley especial, la ley general
pierde vigencia parcialmente. Cuando se aplica el criterio cronoldgico o el jerdrquico, generalmente se
elimina totalmente una de las dos normas. Luego, a diferencia de la relacion cronoldgica y de la jerarquica,
que no suscitan necesariamente situaciones antindmicas, la relacion de especialidad es necesariamente
antindmica, lo que significa que los dos primeros criterios se aplican cuando surge una antinomia y el
tercero se aplica porque se presenta una antinomia».

18 CoBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, 5.* ed., Valencia, (Ti-
rant lo Blanch), 1999, pp. 171 ss. consideraban siguiendo a Ross y Bobbio que el «concurso aparente de
Leyes penales agrupa una serie de casos reconducibles a la idea general de conflicto de normas». La pecu-
liaridad del concurso o conflicto aparente de leyes penales es que este se limitaria al andlisis del modo de
operar el principio de especialidad (prescindiendo de los principios de jerarquia y posterioridad). Cfr.
ORrTs BERENGUER J. L./GONZALEZ CUSSAG, J., Introduccion al Derecho penal. Parte general, Valencia,
(Tirant lo Blanch), 2020, p. 78, que distinguen el concurso de normas del conflicto que se produce entre
disposiciones de rango diferente o normas del mismo rango que se suceden en el tiempo y regulan la mis-
ma materia; en el concurso de leyes el conflicto que se plantea es de indole valorativa y surge cuando en
varias leyes (del mismo rango y coetdneas en la vigencia) se recoge un juicio negativo sobre un mismo
hecho.
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establecerse entre los distintos tipos. Esto no significa que las situaciones de
concurso aparezcan como un problema de relaciones abstractas entre tipos, al
contrario, resulta necesario que un suceso empirico se corresponda con varias
descripciones tipicas. A partir de la apariencia de aplicabilidad de varias leyes
penales a un sector de la realidad, hay que analizar en primer lugar si se dan
todos los elementos de las diversas figuras delictivas que concurren. En esta
labor es inevitable realizar una interpretacion de los tipos legales a nivel abs-
tracto. Solo una vez que hemos comprobado que, en relacién con el caso con-
creto que se enjuicia, el suceso factico presenta las caracteristicas legales de
varias figuras delictivas se puede afirmar que estamos ante una situacién con-
cursal en tanto que de manera efectiva una pluralidad de preceptos concurre en
la valoracidn del suceso. Otra cosa distinta es que lleguen a aplicarse todos o
uno solo de ellos, esto es, que se identifique una verdadera pluralidad delictiva.
En suma, el concurso de leyes en sentido amplio aparece en el momento en el
que el comportamiento de un sujeto se corresponde con los requisitos tipicos
de varias figuras delictivas y no en un momento posterior en el que se ha deci-
dido acerca de la aplicabilidad de las mismas.

Esta concepcion de las situaciones concursales nos lleva a incluir el con-
curso de leyes en sentido estricto en el &mbito de la teoria del concurso, que a
su vez se integra en la teoria del delito. También esta figura presupone la sub-
suncién plural de un suceso en distintos preceptos, o lo que es lo mismo, exige
la realizacion de los requisitos tipicos de varias figuras delictivas °. Si se ad-
mite este punto de partida, y se rechazan aquellas concepciones que lo definen
como un fenémeno de exclusion entre tipos, no tiene sentido desgajarlo de la
teorfa del concurso y tratarlo como un simple problema interpretativo*. Es

19 Coincido con DiEz RIPOLLES, J. L., Derecho penal espaiiol, Parte general, 5. ed. revisada, Valen-
cia (Tirant lo Blanch), 2020, p. 609, cuando destaca la improcedente calificacién del concurso de leyes
como «aparente»; en realidad los preceptos concurren «efectivamente» aunque haya que optar por la
aplicacion de uno solo de ellos. También en este sentido MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.*
ed., actualizada y revisada con la colaboracién de Gémez Martin y Valiente Ivaiiez, Barcelona, (Repper-
tor), 2016, p. 682, considera que esta concepcion permite tener en cuenta el precepto desplazado en com-
binacién con el precepto preferente a determinados efectos y sobre todo que se pueda aplicar el delito
desplazado cuando no lo sea el preferente. Sobre las consecuencias de sostener una concepcion del con-
curso de leyes basada en relaciones de exclusion es fundamental la obra de PENARANDA Ramos, E., Con-
curso de leyes, errory participacion en el delito, Madrid, (Civitas), 1991, pp. 39 ss. (véase también p. 182,
donde se hace eco de que buena parte de la doctrina coincide en que el concurso de leyes presupone la
realizacion de una pluralidad de tipos penales).

* No se entiende asi de forma generalizada. Segiin MuNoz CONDE. F/GARCIA ARAN, M., Derecho
penal, Parte General, 10.* ed. revisada y puesta al dia con la colaboracién de Pastora Garcia Alvarez, Va-
lencia, (Tirant lo Blanch), 2019, p. 439, el articulo 8 va referido a los casos en los que «el delito cometido
puede ser subsumido aparentemente, al mismo tiempo, en varios preceptos [...]» y ademads este precepto
serfa solo un «reflejo parcial de lo que se llama concurso de leyes, que realmente es mds un problema de
interpretacion de la ley penal aplicable que de concurrencia de varias leyes [...]».
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cierto que mediante operaciones interpretativas se aclara el sentido de cada una
de las leyes concurrentes y en tal caso la interpretacion interviene en toda situa-
cién concursal?! (es mds, una correcta interpretacion de los tipos de la Parte
Especial servird tanto para descartar falsas relaciones concursales como para
plantear correctamente las que si lo sean), pero no se le puede negar el caricter
de verdadero concurso afirmando que en estos casos existe una sola infraccion,
ya que con ello se atiende tinicamente a la consecuencia juridica aplicable 2. El
rasgo caracterizador de las situaciones de concurso no es la efectiva existencia
de una pluralidad de infracciones, sino la posibilidad de subsumir el hecho o
hechos realizados por un sujeto en varias figuras delictivas.

La conexién entre concurso de leyes y de delitos no se puede obviar; de
ahi que muchos autores, aunque quieran verlos como problemas distintos, aca-
ban tratandolos de forma conjunta .

2. El concepto de concurso de leyes penales

A partir de lo expuesto anteriormente se pueden concebir las normas con-
cursales como normas de segundo nivel respecto a las de la Parte Especial .

21 Cabe distinguir, siguiendo a GUASTINI, R., La interpretacion de los documentos normativos, Mé-
xico, (Derecho Global Editores), 2018, pp. 155-156, entre interpretacion en abstracto que consiste en de-
terminar el significado de un texto normativo (determinar qué normas expresa, sin ponerlo en relacion con
un caso concreto) y la interpretacion en concreto que consiste en aplicar o no a un supuesto de hecho in-
dividual la norma previamente identificada en sede de interpretacion en abstracto (en decidir si determina-
do supuesto de hecho queda o no comprendido en el campo de aplicacion de la norma). La aplicacién de
la norma a un supuesto de hecho concreto es lo que se denomina subsuncién. «Si la interpretacion en
abstracto evidencia (cuando es cognitiva) o resuelve (cuando es decisoria) la equivocidad de los textos
normativos, la interpretacién en concreto, por su parte, reduce o resuelve la vaguedad de las normas. Na-
turalmente toda interpretacion “en concreto” presupone légicamente una interpretacioén “en abstracto”».

22 A mi modo de ver no cabe hablar de concurso aparente de normas penales, pues ni es aparente ni
tampoco en realidad concurren normas sino leyes penales. Sin embargo, es un término que se sigue utili-
zando. Asi, por ejemplo, ORTS BERENGUER, J. L./GONZALEZ CUSSAC, J., 2020, p. 78; RaMOs TAPIA, M. L,
«Limites al poder punitivo del Estado (I)», en Moreno-Torres Herrera (dir.), Lecciones de Derecho penal.
Parte General, 5.% ed., Valencia, (Tirant lo Blanch), 2021, p. 64.

2 MoLINA FERNANDEZ, E, «Concursos de leyes y de delitos», Memento prdctico Penal, Madrid,
(Francis Lefebvre), 2020, marg. 3255: «aunque aparentemente se trata de dos situaciones distintas, lo que
ha llevado a que tanto el legislador como algunas exposiciones doctrinales las hayan tratado en lugares
diferentes: el concurso de leyes en la interpretacion y aplicacion de la ley penal (CP art. 8); y el concurso
de delitos en las reglas especiales de determinacion de la pena (CP art. 73 s.), lo cierto es que los puntos
de contacto entre ellas son evidentes, igual que son borrosos sus limites respectivos, lo que aconseja un
estudio conjunto)». Segin MOLINA FERNANDEZ son cuatro los principios que vertebran la teorfa del con-
curso: principio de proporcionalidad, principio de punicién suficiente, principio de congruencia y princi-
pio non bis in idem (marginal 3257).

2% Ya se refiri6 a las normas concursales como normas de segundo nivel NiNo, C. S., El concurso en
el Derecho penal. Criterios para clasificar los casos de varios hechos o de varias normas en la califica-
cion penal de una conducta, Buenos Aires (Astrea), 1972, p. 19: «Son normas de segundo nivel con res-
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Su funcién es doble: por un lado, interviene para decidir si se aplican todos o
alguno de los preceptos concurrentes, por otro para determinar la consecuen-
cia juridica aplicable. De acuerdo con esta comprensién de la normativa con-
cursal el primer paso en la resolucién de un problema es el de decidir si nos
encontramos ante un concurso de leyes o de delitos. Para distinguir uno de otro
se recurre habitualmente a dos principios: el principio non bis in idem (princi-
pio que segun el TS se configura como un derecho fundamental, integrado en
el principio de legalidad en materia penal y sancionadora del art. 25.1 CE)* y
el principio de integra valoracién del hecho. El primero de ellos se ha identifi-
cado de forma generalizada con la figura del concurso de leyes. Se afirma asi
que en este basta con la aplicacién de uno solo de los preceptos para captar de
forma exhaustiva el total desvalor del hecho; la toma en consideracion de los
restantes implicaria una doble valoracién y un doble castigo de un mismo con-
tenido de injusto %.

pecto a las de la Parte Especial del Cédigo y su funcién consiste en dar criterios para resolver la concu-
rrencia de varias normas en la calificacion de la conducta de un individuo y en la determinacién de las
sanciones aplicables»; acoge y desarrolla esta terminologia CIp MOLINE, J., «Notas acerca de las defini-
ciones dogmadticas de concurso de delitos», ADPCP, t. 47, 1994, pp. 29 ss.

23 STS 332/2021, de 24 de abril (ECLI: ES: TS:2021:1714): «Debe recordarse que este principio
constituye una garantia de rango constitucional que se decanta del principio mas amplio de legalidad penal
material contenido en el articulo 25 CE. En esencia, el principio actiia como un limite tanto para el legis-
lador como para los jueces —SSTC 2/2003, 334/2005— que impide tomar en cuenta un mismo hecho para
sancionar dos veces, cuando, ademds, concurre una misma identidad subjetiva y un mismo fundamento
normativo para la reaccion sancionatoria del Estado. En el espacio de intervencion penal, el juego del ne
bis in idem resulta claro cuando se identifica una relacion de concurso de normas en la que la misma accién
sirve de presupuesto objetivo de dos o mds infracciones. En estos supuestos, debe acudirse como mecanis-
mo neutralizador al articulo 8 CP, donde se establecen reglas de preferencia entre los tipos en liza, ya sea
atendiendo a criterios de especializacion o a criterios cuantitativos relacionados con la mayor gravedad de
las penas previstas». También en la STS 39/2020, de 6 de febrero (ECLI: ES: TS:2020:447) donde tras
vincularlo al articulo 25.1 de la CE afiade: «La garantia material de no ser sometido a un bis in idem san-
cionador tiene como finalidad evitar una reaccién punitiva desproporcionada, en cuanto dicho exceso pu-
nitivo hace quebrar la garantia del ciudadano de previsibilidad de las sanciones, pues la suma de la plura-
lidad de sanciones crea una sancién ajena al juicio de proporcionalidad realizado por el legislador y
materializa la imposicién de una sancién no prevista legalmente [...]».

2 SANZ MORAN, A. J.,, 1986, p. 120, «[...] basta con la aplicacién de uno solo de los tipos para
agotar el desvalor del suceso real»; MIR Puig, S., 2016, p. 682: «[...] uno o varios hechos son incluibles
en varios preceptos penales de los que s6lo uno puede aplicarse, puesto que su estimacién conjunta supon-
dria un bis in idem. Ello sucede siempre que uno de los preceptos basta por si solo para aprehender todo
el desvalor del hecho o hechos concurrentes»; MuNoz CONDE F./GARCiA ARAN, M., 2019, p. 448: «][...]
el desvalor que representa ese supuesto de hecho es abarcado por uno de los preceptos concurrentes cuya
aplicacion excluye la de los demds»; DIEz RipoLLES, J. L., 2020, p. 609: solo una de las normas ha de ser
aplicable «en la medida en que abarca de la manera més acabada legalmente disponible el contenido de
injusto especifico del comportamiento tipico». Introduce un matiz adicional CASTELLO NicAs, N., El con-
curso de normas penales, Granada, (Comares), 2000, p. 17: «En este sentido se concibe el concurso de
normas penales como la situacion juridico-penalmente relevante en la que varias normas penales coinci-
den de forma auténtica, real, en la regulacién de un tnico supuesto de hecho, de modo que cualquiera de
esas normas que concurren pueden calificarlo, pues todas ellas abarcan el contenido de injusto y de culpa-
bilidad o la mayor parte del contenido de injusto y de culpabilidad que caracteriza esa actuacion delictiva,
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También la jurisprudencia considera que «el concurso de leyes se produ-
ce cuando un mismo supuesto de hecho o conducta unitaria pueden ser subsu-
midos en dos o mds tipos o preceptos penales de los cuales solo uno resulta
aplicable so pena de quebrantar el tradicional principio del «non bis in idem».
Distinto es el caso del concurso ideal de delitos, que tiene lugar cuando tam-
bién concurren sobre un mismo hecho varios preceptos punitivos que no se
excluyen entre si, siendo todos ellos aplicables [...] el concurso de normas
implica, por definicién, una unidad valorativa frente al hecho cometido, de
suerte que la aplicacidn de uno solo de los tipos que convergen en la definicién
del concurso, es més que suficiente para agotar todo el desvalor juridico-penal
que puede predicarse de la infraccion. Forma, pues, parte de su fundamento la
suficiencia de uno de los preceptos para la correcta y plena valoracién juridico-
penal de la conducta. De no acoger las normas concebidas por el legislador
para la solucién de esos casos de colisién de preceptos penales, se correria el
riesgo de incurrir en una doble incriminacién del hecho, con la consiguiente
quiebra del principio de proporcionalidad» 7.

En otras resoluciones el TS vincula el principio non bis in idem con el
bien juridico protegido: «En el concurso de normas el hecho o conducta unita-
ria es Uinico en su vertiente natural y en la juridica, pues lesiona el mismo bien
juridico, que es protegido por todas las normas concurrentes, con lo que la
sancidn del contenido de la antijuridicidad del hecho se satisface con la aplica-
cion de una de ellas, porque la aplicacion de las demds vulneraria el mencio-
nado principio del non bis in idem. En cambio, en el concurso ideal de delitos,
el hecho lesiona distintos bienes juridicos, cada uno de los cuales es tutelado
por una norma penal concurrente, de suerte que aquel hecho naturalmente tini-
co es valorativamente multiple, pues su antijuridicidad es plural y diversa, y
para sancionar esa multiplicidad de lesiones juridicas es necesario aplicar cada
una de las normas que tutelan cada bien juridico lesionado» 8.

La individualizacién del bien o bienes juridicos protegidos por las nor-
mas que concurren a la valoracién de un supuesto es sin duda decisiva. Como

y s6lo una puede ser de aplicacion para no incidir en la vulneracién del principio non bis in idem, siendo,
por tanto, de la misma indole el bien juridico protegido por cada una de las normas en concurso» (sin
cursiva en el original).

27 SSTS 342/2013, de 17 de abril (ECLI: ES: TS:2013:2222), 194/2017, de 27 de marzo (ECLI: ES:
TS:2017:1067), 520/2017, de 6 de julio (ECLI: ES: TS:2017:2751); 722/2018, de 23 de enero (ECLI: ES:
TS:2019:91); 146/2018, de 22 de marzo (ECLI: ES: TS:2018:969); 316/2021, de 15 de abril (ECLI: ES:
TS:2021:1642).

28 SSTS 413/2015, de 30 de junio (ECLI: ES: TS:2015:3177); 454/2015, de 10 de julio (ECLIL: ES:
TS:2015:3377); 544/2016, de 21 de junio (ECLI: ES: TS:2016: 3044); 369/2019, de 22 de julio (ECLI:
ES: TS:2019:2499); 427/2021, de 20 de mayo (ECLI: ES: TS:2021:2086).
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indica Gracia Martin el Derecho penal del hecho «no se configura de un modo
genérico, sino necesariamente mediante la formulacién de un completo siste-
ma de tipos singulares, y de subsistemas de tipos, estructurados y ordenados
valorativamente conforme a especies diferenciadas de bienes juridicos» %.
Ahora bien, la lesion de un tnico bien juridico o de varios no puede erigirse en
un criterio definitivo o tnico para separar los concursos de leyes y de delitos.
Junto a la lesion o peligro para el bien o bienes juridicos implicados el legisla-
dor puede haber tenido en cuenta otros factores que no pueden desconocerse y
que determinarén la aplicacién conjunta de los tipos (aun cuando el bien juri-
dico protegido sea el mismo) o su inaplicacién (aunque se trate de bienes juri-
dicos distintos). La proteccién de un mismo bien juridico puede ser organizada
por el Derecho positivo mediante la formacion de una pluralidad de tipos (un
«sistema de tipos»). Estos tipos no podrén interpretarse de modo aislado, sino
teniendo en cuenta todas sus conexiones. La interpretacién conjunta de los
mismos nos permitird descubrir los fines de proteccion perseguidos por la ley
penal y la concreta relacion que la ley ha establecido entre ambos, cuestion que
influird también en la relacion concursal que quepa establecer entre los tipos *°.

Puesto que el criterio del bien juridico es insuficiente se acude a otros
criterios de distincion cuyo reconocimiento es mas 0 menos amplio y que nor-
malmente no se encuentran plasmados en los textos legales. No es el caso de
nuestro ordenamiento que incorpord cuatro reglas o criterios en el articulo 8
del Cédigo Penal *'. La introduccion de este precepto en el CP suscité valora-
ciones de distinto signo en la doctrina. Para Sanz Moran el precepto es super-
fluo y perturbador, ya que, pese a que se incluyan expresamente estas reglas,
no se soluciona el problema interpretativo de determinar cudndo una ley es
especial o principal frente a otra. La determinacion de cudndo existe una in-
fraccion o varias se debe dejar, en opinién de este autor, al arbitrio del juzgador
y a las reglas generales de la interpretacion*2. Pero también se han aportado

2 GRACIA MARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia, Valencia, (Tirant lo Blanch), 2003, p. 71.

30" Cfr. GRACIA MARTIN, L., La infraccion de deberes contables y registrales tributarios en Derecho
penal, Madrid, (Trivium), 1990, pp. 244-245.

31 SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, P., «Las normas del concurso de normas: sentido y alcance», en
Gomez-Jara Diez (coord.), Persuadir y razonar: estudios juridicos en Homenaje a José Manuel Maza
Martin, t. 11, (Aranzadi Thomson Reuters), 2018, p. 568, matiza que estos criterios no son reglas ni prin-
cipios, sino metarreglas (reglas sobre el funcionamiento de otras reglas). También se refiere a los criterios
del concurso como «meta-reglas de preferencia que condicionan negativamente la aplicabilidad externa de
una o mas normas de sancién internamente aplicables», MANALICH, J. P., «La realizacién de mdltiples
formas cualificadas de un mismo tipo-base como concurso aparente», en Maldonado Fuentes (ed.), Con-
curso de delitos. Problemas fundamentales, Valencia, (Tirant lo Blanch), 2021, p. 120.

32 SANZ MORAN, A. J., «Concurso de delitos. Criterios y problemas», en Asda Batarrita (ed.), Jor-
nadas sobre el nuevo Codigo Penal de 1995, celebradas del 19 al 21 de noviembre de 1996, Servicio
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argumentos de signo contrario. Asi se afirma que el precepto es necesario para
resolver ciertos defectos de técnica legislativa; que dejar esta cuestion en ma-
nos de la doctrina y la jurisprudencia supone una dejacién en las responsabili-
dades del legislador y que la inexistencia de tal disposicion genera inseguridad
juridica y origina fluctuaciones en la jurisprudencia*. En opinién de Quintero
Olivares han sido mds las ventajas que ha ofrecido la plasmacién de los prin-
cipios resolutorios que los problemas que ha traido consigo («el balance es
razonablemente positivo») .

Una cuestion ulterior que plantea la codificacién de estas reglas o crite-
rios en el articulo 8 CP es la de si existe un orden de prelacion entre ellos. Sin
negar que la relacion entre los diversos principios es de indole jerdrquica, se-
fiala Castellé Nicds, que no debe entenderse en el sentido de que el principio
de especialidad seria el prevalente y tras €l se situarian los de subsidiariedad y
consuncion, sino que todos ellos forman un primer nivel y si la relacién que
media entre dos preceptos no puede solucionarse conforme a estos principios,
habréd que optar por un segundo nivel en el que se sitiia el precepto de la pena
superior **.

Lo cierto es que al margen de lo previsto legalmente en el plano tedrico
subsiste la discusion en torno al nimero de principios que resolverian los con-
cursos. Pese a la falta de acuerdo entre los distintos autores respecto al nimero
de principios que deben admitirse, su presencia en el articulo 8 obliga a bus-
carles un dmbito de aplicacién sin perjuicio de que, desde perspectivas de lege
ferenda, se pueda proponer la supresion de alguno de ellos 3.

editorial Universidad del Pafs Vasco, 1998, pp. 80 y s.; SANZ MORAN, A. J., «Acerca de algunas cldusulas
concursales recogidas en el Cédigo Penal», en Alvarez Garcia/Cobos Gémez de Linares/ Gémez Pavon/
Manjén-Cabeza Olmeda/ Martinez Guerra (coords.), Libro Homenaje al Prof. Rodriguez Ramos, Valencia,
(Tirant lo Blanch), 2013, p. 225; SANZ MORAN, A. J., «La reiteracién delictiva: modelos de respuesta», en
Maldonado Fuentes (coord.), Reincidencia y concurso de delitos, Buenos Aires-Montevideo, (B de F),
2016, p. 8. También duda de la eficacia del precepto SANCHEZ-OsT1Z GUTIERREZ, P, 2018, p. 562.

3 Son los argumentos que aportaba CUERDA RIEZU, A., 1991, p. 861. MUN0oz CONDE, F/GARcCiA
ARAN, M., 2019, p. 449, entienden que, aunque el articulo 8 puede considerarse como demasiado oficioso
y en cierto modo innecesario (ya que recoge los criterios aplicados por la doctrina y la jurisprudencia)
puede servir como guia orientadora, sin que haya que darle a sus reglas un valor absoluto.

3 QUINTERO OLIVARES, G., «Titulo Preliminar (Art. 8)», en Quintero Olivares/Morales Prats, Co-
mentarios al CP espariol tomo I (arts. 1 a 233), 7.* ed., Cizur Menor, (Aranzadi), 2016, pp. 101 s. destaca
como aspectos positivos que facilita la labor al intérprete, pero sobre todo que abre una via para el recurso
de casacién por infraccién de ley.

3 CASTELLO NicAs, N., 2000, p. 189. Para DfEz RIPOLLES, J. L., 2020, p. 610, es dudoso que exista
un orden entre los tres primeros principios (a favor de entenderlo asi su ordinacién legal y razones de
practicabilidad; en contra, que responden a criterios no relacionados unos con otros).

% Por ejemplo, CASTELLG NicAs, N., 2000, p. 187, considera que solo tendrian que recogerse los
principios de especialidad y alternatividad y mayor gravedad punitiva.
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III. LA APLICACION DE LOS CRITERIOS DE SOLUCION
DEL CONCURSO DE LEYES EN EL CONTEXTO LEGISLATIVO
ACTUAL

1. Cuestiones generales

Desde la aprobacion del CP se han sucedido multitud (ya mas de treinta)
de reformas sustentadas o apoyadas en finalidades distintas. Esa proliferacion
legislativa ha determinado en opinion de la doctrina penal problemas en la cali-
dad de la legislacion. Y asi, como indica Corral Maraver, «existen normas en la
que se aprecian falta de claridad o determinacidn, lagunas, numerosos errores
formales, fines meramente simbdlicos o cuestionables, falta de efectividad o
eficacia, ademads de, por lo general, un aumento del rigor de las sanciones» *’.
Aunque esa reflexion se efectda en otro contexto, la traemos a colacién para
destacar que esta nueva «manera» de legislar ha determinado también una enor-
me complejidad en relacion con la aplicacién de las normas concursales. Sin
duda las situaciones concursales aparecen como un problema inevitable en un
sistema formado por tipos abstractos *® (es mads, la posibilidad de que todos los
tipos constituyan compartimentos estancos, de forma que sus respectivos 4mbi-
tos de aplicacién no coincidan nunca tampoco seria adecuado), pero al mismo
tiempo cabe exigir al legislador una adecuada delimitacién de las figuras delic-
tivas que eluda en ocasiones duplicidades innecesarias (derivadas en muchas
ocasiones de reformas legislativas precipitadas y poco meditadas o por perse-
guir otras finalidades ulteriores) y mantenga la coherencia del sistema *.

37 COoRRAL MARAVER, N., Racionalidad legislativa y elaboracion del Derecho penal en la Unidn
Europea, Valencia, (Tirant lo Blanch), 2020, p. 288.

38 Véase GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, Barcelona,
(Cedecs), 1995, pp. 140-141. Este autor considera que la convergencia de normas se presenta como «con-
secuencia inevitable de la abstraccién del tipo, ya que debe posibilitar la subsuncion de los hechos». Y
afiade: «en ocasiones el propio legislador se conforma conscientemente con el eventual solapamiento de
distintos tipos (y no ya de su dmbito de prevision conceptual —extension—, sino cabalmente de la valora-
cién que expresan) en aras a configurar distintas clases de agresion a un mismo bien juridico, ya sea pro-
tegiéndolo auténomamente frente a peligro y lesién en distintos estadios, bien anticipando la tutela penal
a través de la incongruencia entre tipos objetivo y subjetivo (delitos de intencién). El resultado es siempre
una pluralidad de subsunciones (Subsumtionmehrheit), que puede conducir finalmente a un auténtico con-
curso o no. En definitiva, el fendmeno de la convergencia, al que pertenece el concurso de leyes penales,
trae causa por tanto de cuestion de técnica legislativa, enfrentando al intérprete con una pluralidad de
preceptos heterogéneos aplicables real o aparentemente al caso» (pp. 140-141) [cursivas en el original].

% Una muestra paradigmética de esa falta de coherencia la constituye la reforma de los delitos con-
tra la vida. Tiene razon PENARANDA Ramos, E., «Las nuevas modalidades de los delitos de homicidio y
asesinato introducidas por la Ley Orgédnica 1/2015 de reforma del Cédigo penal», Cuadernos penales José
Maria Lidon, num. 13/2017, 2017, p. 17, cuando indica: «La incongruencia, por no decir la arbitrariedad,
con la que se ha procedido a enunciar los factores que agravan el simple homicidio y las que lo convierten
en un asesinato o en un asesinato cualificado, asi como los diferentes efectos que las mismas circunstan-
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Para ilustrar esa mayor complejidad a la que aludia cabe mencionar algu-
nos rasgos de la intervencion legislativa que han caracterizado las dltimas re-
formas (con referencia, sobre todo, a las de 2010, 2015 y 2019):

a) Dejando de lado su necesidad o justificaciéon se advierte que en
muchos dmbitos se adelanta la intervencidén penal, castigando como tipos
independientes actos preparatorios de otros delitos. Esta técnica no es nueva,
pero plantea problemas cuando se complementa con una cldusula concursal.
Un ejemplo lo constituye el delito de ciberacoso sexual tipificado en el ar-
ticulo 183 ter apdo. 1. Desde su incorporacion en el afio 2015 se han soste-
nido posturas totalmente distintas respecto a la relaciéon concursales que
cabe establecer entre €l y los posteriores abusos, agresiones o delitos de ex-
plotacion sexual **. Si inicialmente se consideraba que se trataba de un su-
puesto de progresion delictiva de modo que quedaria desplazado por los abu-
sos o agresiones sexuales posteriores, ahora se admite el concurso real de
delitos (el acuerdo del pleno no jurisdiccional del TS de 8 de noviembre de
2017 estableci6 que el delito de ciberacoso sexual «puede conformar un con-
curso real de delitos» con los posteriores abusos, agresiones o delitos de
explotacion sexual).

b) Se incluyen tipos agravados que ponen en conexion varias figuras
delictivas y respecto de los cuales no esta claro si el legislador ha querido
construir un delito complejo o si siguen aplicindose las reglas concursales
generales. Cabe mencionar aqui el homicidio cualificado por ser subsiguiente
a un delito contra la libertad sexual que el autor hubiera cometido sobre la
victima. Dejando al margen la limitada aplicacion del precepto (ya que en
muchos casos serd aplicable la figura del asesinato) lo que interesa destacar
ahora es la dificultad para aclarar la relacion concursal existente ofreciéndose
distintas alternativas. Por un lado apreciar un concurso (real) de delitos entre esta
modalidad agravada de homicidio y el correspondiente delito contra la libertad
sexual, por el otro, aplicar inicamente el tipo agravado del 138.2 por tratarse de
un delito complejo, o en tercer lugar considerar que se establece una relacion de
concurso de leyes entre, por un lado, el concurso real entre el tipo basico de ho-
micidio y el delito contra la libertad sexual y, por otro, el articulo 138.2 CP

cias despliegan en uno y otro delito son claramente indicativas de la ausencia de una concepcién global-
mente consistente de estos delitos, en los que la coherencia de la que se presume ha sido en realidad sacri-
ficada a la pretensién de dotar a cualquier costa de una apariencia de racionalidad y legitimidad a la
conminacion de la pena de prisién permanente revisable».

40 Véase, entre otros, SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., El concurso de normas y el concurso
de delitos en el Libro II del Cédigo Penal, Madrid, (Marcial Pons), 2017, pp. 111 ss.
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(concurso de leyes que se resolveria, conforme al principio de alternatividad
en favor de la calificacion que establezca la pena mds grave) *!.

c¢) Cuando se prevén circunstancias de agravacion se siguen técnicas
distintas indicando en algunas ocasiones que la concurrencia de varias de ellas
determina la imposicién de una pena mas grave (arts. 180.2, 235, 570 bis, 570
ter) y en otras ocasiones, en cambio, no se establece una consecuencia especi-
fica para el caso de que concurran varias de ellas (arts. 264, 276, 557 bis) de-
jando abierta la cuestion de si se trata de tipos mixtos o si deberia apreciarse
un concurso de elementos cualificantes.

d) La descripcion de las conductas tipicas se realiza de manera muy
amplia solapdndose con conductas tipicas previstas en otros tipos. Pensemos
en los delitos de trafico de 6rganos y trata de seres humanos que proceden de
la reforma de 2010 y el delito de acoso persecutorio recogido en el ar-
ticulo 172 ter (incorporado en la reforma de 2015). Estas nuevas figuras in-
cluyen, ademads, la prevision de que las penas previstas para ellos se impon-
dran sin perjuicio de las que correspondan por los otros delitos en su caso
cometidos. La aplicacién de las reglas del concurso de delitos suscita dudas
por la existencia de una zona comiin (mds adn cuando se trata de delitos
proximos) +2.

e) Se incorporan agravaciones en relacion con determinados grupos de
delitos que ya estdn previstas en otros preceptos. Es el caso del articulo 570
bis, que castiga el delito de organizacién criminal y prevé la imposicion de una
pena mds grave si los delitos que constituyen el programa criminal de la orga-
nizacién son delitos contra la vida o la integridad de las personas, la libertad,
la libertad e indemnidad sexuales o la trata de seres humanos. Al mismo tiem-
po, algunos de los delitos citados ya tienen previstas agravaciones especificas

41" Véase sobre esto VIZUETA FERNANDEZ, J., «Novedades del Proyecto de reforma del Cédigo Penal
de 2013 en algunos delitos contra bienes juridicos fundamentales», La Ley Digital, 2690/2014, pp. 3-5,y
PENARANDA RaMos, E., 2017, p. 23.

42 Asi, por ejemplo, el delito de acoso persecutorio recogido en el articulo 172 ter castiga al que
acosa a una persona llevando a cabo de forma insistente y reiterada conductas como la de «atentar contra
su libertad o contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra persona préxima a ella...». La
inclusién en este precepto de la prevision de que las penas previstas para el acecho persecutorio se impon-
drén sin perjuicio de las que pudieran corresponder a los delitos en que se hubieran concretado los actos
de acoso» suscita una rica problematica concursal por dejar abierta la posibilidad de aplicar este delito con
otros delitos contra la libertad (particularmente dudosa se muestra la posibilidad de apreciar un concurso
de delitos con las amenazas y coacciones). Por ejemplo, MuNoz CONDE, F., Derecho penal. Parte Espe-
cial, 22.* edicion, revisada y puesta al dfa con la colaboracion de Carmen Lépez Peregrin, Valencia, (Tirant
lo Blanch), 2019, p. 160, indica que, aunque el precepto permite el concurso con otros delitos si las con-
ductas de acoso estan en relacion directa con la ejecucion de otros delitos (por constituir un acto ejecutivo
de los mismos) o dan lugar a otras modalidades de acoso auténomas, el delito del articulo 172 ter perderia
su autonomia.
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(asi el delito de trata de seres humanos prevé una agravacién si el culpable
perteneciere a una organizacion o asociacioén de mds de dos personas, incluso
de caricter transitorio, que se dedicase a la realizacion de estas actividades).

f) Seincluyen nuevas figuras que incorporan la cldusula «salvo que los
hechos estén castigados con una pena mds grave en otro precepto de este C6-
digo» (o muy similar). Asi, por ejemplo, en la reforma de 2015 se incluye el
articulo 258 bis dentro de la frustracién de la ejecucion, el articulo 286 ter
dentro de los delitos de corrupcion en los negocios; o el articulo 311 bis dentro
de los delitos contra los derechos de los trabajadores o el articulo 557 ter den-
tro de los des6rdenes publicos.

Es cierto que las clausulas concursales ya se utilizaban en nuestro orde-
namiento. Dado que el alcance de estas previsiones no siempre resulta sencillo
de aclarar (uno de cuyos motivos es que la redaccién del legislador no siempre
es idéntica), es preferible no identificar automaticamente esas clausulas con
una concreta relacion concursal (entender que el castigo separado de las in-
fracciones conduce en todo caso al concurso real o que la remision a la pena
prevista para la infraccion més grave se corresponde con el principio de alter-
natividad o que el término «salvo que» es expresion del principio de subsidia-
riedad...). Solo un andlisis de las figuras delictivas implicadas permitira averi-
guar la concreta relacion concursal que se plantea.

Cuerda Riezu se pronunci6 a favor del mantenimiento de declaraciones
concursales especificas en tanto que podian contribuir al mantenimiento de la
seguridad juridica en el &mbito de la teoria del concurso; ahora bien, para con-
seguir este objetivo habia que evitar el uso equivoco de las mismas (porque a
veces se aludia a distintos supuestos de concurso empleando los mismos tér-
minos o porque no se sabia si constituian una excepcion al régimen general
concursal o simplemente un recordatorio). Por ello sugeria que se utilizasen
términos idénticos siempre que el Codigo se refiriese al mismo supuesto de
concurso, que se mencionase la modalidad concursal regulada utilizando los
términos que apareciesen en la Parte General del Cédigo y, por dltimo, que se
especificase si quedaban excluidas o no las otras posibilidades de concurso *.
Por su parte Sanz Morédn —que ya se habia mostrado muy critico con la existen-
cia de estas cldusulas concursales— ha puesto de manifiesto que el Cédigo Pe-
nal vigente ha ido multiplicando significativamente el nimero de cldusulas

4 Véase CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, Madrid (Tecnos),
1992, pp. 241 ss.
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concursales y de esta manera interfiere en el problema interpretativo de cudando
estamos ante un solo delito o cudndo ante un verdadero concurso de delitos *.

Desde luego el legislador ha hecho caso omiso de las recomendaciones de
la doctrina. Ademads de lo anteriormente expuesto (como incluir cldusulas de
autoexclusion general o incorporar la féormula «sin perjuicio de» para dejar
abierta la posibilidad de imponer las penas que correspondan por otros delitos),
en la reforma de 2019 ha incluido otras reglas en relaciéon con determinados
grupos de delitos que excepcionan las reglas generales del concurso. Me refiero
a las previsiones recogidas en los articulos 142 bis y 152 bis. Estos preceptos
«modifican» el régimen del concurso ideal en los supuestos de homicidio y/o
lesiones cometidos imprudencia grave. En cambio, si la imprudencia se valora
como menos grave se aplicardn las reglas generales del concurso ideal de deli-
tos previstas en el articulo 77 CP. A todo ello se afiade que, puesto que estos
preceptos coexisten con la regla del articulo 382 en el dmbito de los delitos
contra la seguridad vial, habrd que aclarar la relacién entre estas clausulas®.

Este contexto normativo contribuye a que la frontera entre el concurso
ideal y de leyes sea atin més difusa y que ante un mismo problema concursal se
polaricen las opiniones entre los que defienden concurso de delitos y los que
ven un supuesto de concurso de leyes. E incluso, dentro del concurso de leyes,
se apela a principios muy distintos o ni siquiera se aclara cudl es el que resulta-
ria aplicable por las dificultades de identificarlo. En muchos casos se percibe
que la «solucién concursal» no se construye desde el supuesto de hecho, sino
que a partir de la consecuencia juridica que parece méas adecuada (normalmen-
te invocando el principio de proporcionalidad) se argumenta a favor de apreciar
un concurso de leyes o de delitos. Por supuesto, tampoco los tribunales son
ajenos a estas dificultades a la hora de establecer las relaciones concursales .

# SANZ MORAN, A. J, 2013, p. 217. Véase con mds detalle la reflexion sobre estas cldusulas en
pp. 214 ss. Indica asimismo que a los problemas interpretativos que generan estas previsiones legislativas
hay que afadir la actividad del Tribunal Supremo que, a través de los Acuerdos de Sala adoptados en
Plenos no jurisdiccionales, también se pronuncia sobre los conflictos o concursos de normas (véase
pp- 222-223). Su conclusién en suma es que deberian reducirse al maximo (p. 225). Véase también SERRANO
GONZALEZ DE MURILLO, J. L., 2017, pp. 14 ss. y TRAPERO BARREALES, M. A., «Comentario urgente
sobre la reforma penal vial y otros aspectos controvertidos», RECPC, nim. 21-11, 2019, p. 26, nota 54.
Para el andlisis sobre las modificaciones en materia de concursos que introduce la reforma de 2019,
véase pp. 23 ss.

4 TRAPERO BARREALES, M. A., 2019, p. 37, indica que la relacién que se plantea entre la regulacién
concursal de los articulos 142 bis y 152 bis y la regla concursal prevista en el articulo 382 CP se puede
resolver de dos formas: aplicar ambas reglas (primero la que se refiere al concurso de homicidio y/o lesiones
imprudentes y luego la relativa al concurso entre el resultado lesivo-delito de peligro —que en su opinién
es la mds correcta técnicamente—) o la de apreciar una tinica regla concursal que seria la de los articulos 142
bis 0 152 bis.

4 Véase, a propésito de las relaciones entre el delito de estafa y el fraude de subvenciones, la
STS 146/2018, de 22 de marzo (ECLI: ES: TS:2018:969): «la adecuada subsuncién de los hechos que han
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2. La aplicacion de los criterios del concurso de leyes en este contexto

Antes de examinar cada uno de los criterios de solucidn del concurso de
leyes vamos a mencionar brevemente la investigacion de Klug, que ha sido
tomada como referencia en el andlisis del concurso de leyes ¥’. A la vista de las
contradicciones que existen en esta materia, se plantea este autor si las mismas
podrian aclararse tras un andlisis de las estructuras l6gico-conceptuales que
subyacen a los distintos grupos de casos del concurso de leyes, sin olvidar
desde luego los aspectos teleoldgicos . Segin Klug existe un numerus clau-
sus de posibilidades de relacién entre dos conceptos, posibilidades que aplica
a las relaciones que pueden establecerse entre los tipos:

a) heterogeneidad: dos conceptos son heterogéneos cuando un objeto
que cae bajo el concepto A nunca cae bajo el concepto B y a la inversa. Grifi-
camente se representa con dos conjuntos disjuntos. Si hablamos de tipos lega-
les la relacién de heterogeneidad se traduce en que ningin hecho puede ser
simultdneamente subsumido en ambos tipos.

b) identidad: existe relacion de identidad cuando todo objeto que cae
bajo el concepto A, cae también bajo el concepto B y viceversa. Entiende Klug
que la relacién de identidad carece de relevancia en esta materia ya que la
existencia de tipos legales idénticos no tiene ningin sentido dentro de un mis-
mo sistema juridico-penal (aunque reconoce que podria ser relevante en el
Derecho penal comparado, en el Derecho penal internacional...).

¢) subordinacién: la relacion de subordinacién (o inclusion) supone
que cada objeto que cae bajo el concepto A también cae bajo el concepto B, sin
que valga lo contrario. Graficamente se representa con la imagen de dos circu-
los concéntricos. En relacion con los tipos penales la relacién de subordina-
cidn significa que todo hecho que cae en el tipo subordinado cae también en el
tipo mds general, mientras que no es valida la afirmacién contraria, ya que no
todo hecho que realiza el tipo més general realiza al mismo tiempo el tipo su-
bordinado o incluido.

sido declarados probados no puede desvincularse de la sucesién de tipos penales que, rindiendo culto a un
deficiente casuismo, superponen espacios de tipicidad que complican sobremanera la labor del intérpretes».

47 Indica MANALICH, J. P, 2021, p. 121, que ya Beling aludi6 a las relaciones 16gicas que pueden
establecerse entre los tipos penales.

% KrLug, U., «Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenz», ZStW 68, 1956, p. 399. Sobre las bases del
sistema cldsico del concurso aparente de leyes que tiene su origen en Binding mencionando los cuatro
criterios de «solucién» y las contribuciones posteriores en la ciencia penal alemana véase el trabajo de
Martus, J. P, 2000, pp. 305 ss.
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d) 'y, por ultimo, se habla de interferencia (intersecciéon) cuando con
respecto a dos conceptos A y B se cumplen las siguientes condiciones: al me-
nos un objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el concepto B y por
lo menos un objeto que cae bajo el concepto A no cae al mismo tiempo bajo el
concepto B. Ademds, tiene que valer lo mismo con respecto a los objetos que
caen bajo el concepto B en relacion con el concepto A. Esta relacion se corres-
ponde graficamente con la imagen de dos circulos secantes. En el dmbito de
los tipos la relacion de interferencia implica que los tipos se solapan en su
dmbito de aplicacion: hay sucesos que caen bajo el tipo A, otros en el tipo B y
otros que realizan simultineamente ambos tipos. Cuando dos tipos legales no
son heterogéneos, ni idénticos, ni subordinados, la tnica relacién posible que
cabe establecer entre ellos es la de interferencia ®.

La conclusién de caricter general que extrae Klug es que los tipos legales
de un Derecho penal pueden estar entre si solo en relacidon de interferencia,
subordinacién o heterogeneidad. Elimina la relacién de identidad ya que en-
tiende que es absurdo formular tipos idénticos en un mismo sistema legal. En lo
que respecta al concurso de leyes considera que no solo se excluye la identidad,
sino también la relacion de heterogeneidad porque supondria negar la posibili-
dad de que los tipos entren en concurso; por tanto, segtin su planteamiento solo
hay dos estructuras l6gico-conceptuales que puedan explicar el concurso de
leyes: la interferencia y la subordinacién>°. Ahora bien, la constatacion de estas
relaciones logicas no permite, sin embargo, saber qué consecuencias tiene en lo
que respecta a la aplicacién de los correspondientes tipos y es necesario dar
entrada a aspectos teleoldgicos. En el caso de la especialidad el respectivo sen-
tido teleoldgico es inequivocamente reconocible de manera que no se necesita
ninguna referencia del legislador en cuanto al efecto derogatorio del tipo espe-
cial; en cuanto a la subsidiariedad, puesto que coincide en sus fundamentos
16gicos con el concurso ideal, sefiala que si el legislador no ha dispuesto expre-
samente nada hay que partir de que se dan los presupuestos del concurso ideal;
para poder apreciar la subsidiariedad hay que buscar una fundamentacion teleo-
16gica inequivoca que justifique que el legislador se haya apartado de esa regla
general. Pese a las dificultades que esto pueda plantear no considera convenien-
te reducir los casos de subsidiariedad a la subsidiariedad expresa>!.

Ya sea con puntos de coincidencia respecto al andlisis de Klug o sin ellos, lo
cierto es que se siguen manteniendo distintas posturas en la doctrina respecto al

4 Krug, U., 1956, pp. 403-405.
0 Krug, U., 1956, p. 412.
31 KrLug, U., 1956, pp. 413 ss.
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ndmero de criterios de solucion del concurso de leyes que cabria admitir. Si bien
hay que matizar que la discusion no se plantea en los mismos términos en aque-
llos ordenamientos que no regulan expresamente el concurso de leyes que en el
nuestro a la luz de lo previsto en el articulo 8 CP. En Alemania se ha abandonado
el principio de alternatividad y se sostienen tesis que solo reconocen el principio
de especialidad (Puppe y Jakobs) o bien, con mds o menos variantes, se admiten
los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién. Pero como hemos
indicado antes en nuestro pais la mayor parte de la doctrina sigue manejando los
cuatro criterios >2. Veamos ahora como se definen y aplican los mismos.

Como hemos indicado antes la relacion de subordinacion, representada a
través de dos circulos concéntricos es la que permite identificar el principio de
especialidad . Conforme a la opinién general>* este principio es aplicable
cuando la conducta del sujeto es subsumible simultidneamente en dos tipos
respecto de los cuales uno de ellos contiene todos los elementos de otro y, o
bien afiade alguno mads, o bien concreta algin o algunos de los elementos del
tipo general (especialidad por adicién o especialidad por especificaciéon). Mds
alla de las referencias lgicas que ayudan a identificarlo, la esencia del princi-
pio de especialidad —que determina la preferencia y aplicacion del tipo espe-
cial frente al general— reside en que las caracteristicas adicionales del tipo es-
pecial son expresion de un mayor o menor desvalor respecto del general que
estd, a su vez, integramente comprendido en aquel. Undnimemente se recono-
ce que existe relacion de especialidad entre los tipos cualificados y los tipos
privilegiados respecto al tipo bésico, si bien habria que afiadir que se limita a
los casos més simples de realizacidon dolosa y consumada de ambos delitos.

Aunque identificar las relaciones de especialidad en principio parece una
cuestion sencilla si se revisa la prictica jurisprudencial resulta llamativo cons-
tatar que para los mismos supuestos se invocan tanto el principio de especiali-

2 Sobre esto, con mds referencias bibliogréficas, ESCUCHURI A1sa, E., 2004, pp. 162 ss. Reciente-
mente SANCHEZ-OSTiZ GUTIERREZ, P., 2018, se suma a la tesis de Klug reconociendo que solo hay dos
formas posibles de concurso: las que se basan en la subordinacién y las que lo hacen en la interferencia.
De ahi deduce que solo deben reconocerse los principios de especialidad y subsidiariedad (p. 564); los
casos que habitualmente se engloban en el principio de consuncién no serian en realidad de concurso de
normas sino de delitos, pero que se castigan aplicando una sola de las normas (la que sefiale la pena mas
grave). Tampoco el principio de alternatividad serfa un caso de concurso de normas sino «una cldusula de
cierre para evitar la eventual impunidad de un hecho por resultar inaplicable la norma de acuerdo con los
tres criterios anteriores del mismo articulo» (pp. 565-566).

33 Buena parte de la doctrina destaca que el principio de especialidad es el menos controvertido ya
que se deduce tinicamente de una comparacién abstracta de los tipos segtin las reglas de la 16gica. QUIN-
TERO OLIVARES, G., 2016, p. 105 entiende que la existencia de los otros principios determina que el prin-
cipio de especialidad deba entenderse en un sentido estrictamente l6gico y ademas tendria cierta prioridad
respecto de los otros.

3 Véase, con mds referencias bibliograficas, ESCUCHURI A1sa, E., 2004, pp. 164 ss.
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dad como el de alternatividad. Se relativiza el papel de los principios si final-
mente la consecuencia juridica aplicable es la misma. Veamos dos ejemplos:

a) Enla STS 102/2020, de 10 de marzo 3 se analiza un supuesto en el
que se toman (sin su consentimiento) fotografias de una persona mientras rea-
lizaba précticas sexuales y luego se le amenaza con mostrar esas fotos a su
familia si no pagaba una cantidad de dinero. El TS considerd que la relacién
entre el articulo 197.6 y el articulo 171.2 es la de concurso de leyes que se re-
solveria a través del principio de especialidad en favor del chantaje. Dice el TS
que el legislador quiere agravar aquellas conductas en las que se vulnera el
derecho a la intimidad con un propésito lucrativo (a la ofensa de la intimidad
se afiade un especial reproche de la motivacion econdmica), sin embargo, el
articulo 171.2 entra en juego cuando a la vulneracion de la privacidad sigue un
atentado a la libertad, al sosiego, al equilibrio animico de la victima, a la que
se amenaza con difundir las imdgenes si no se aviene a pagar una cantidad de
dinero. Segtn el TS hay que considerar que el articulo 171.2 es ley especial
que tiene que desplazar a la ley general representada en el 197.6 para no incu-
rrir en doble valoracién de un mismo hecho. Pero tras reconocer que también
en la doctrina se propugna la aplicacion del criterio de alternatividad concluye:
«Si bien se mira, se trata de formulas distintas que, con una u otra perspectiva,
tienden a solucionar los graves problemas concursales originados por la defi-
ciente técnica legislativa que inspira la redaccién de buena parte de los precep-
tos que integran el capitulo 1.° del titulo X, del Libro II del CP».

b) Enla STS 369/2019, de 22 de julio>® se examina el concurso que se
plantea entre los articulos 290 (falsedad de las cuentas sociales) y 282 bis (es-
tafa de inversores). Al respecto dice el TS: «En relacién con estos dos precep-
tos, ha de partirse de que es posible que los hechos que se declaren probados
no permitan siempre la aplicacion de ambos tipos, ya que puede ocurrir que no
concurran todos los elementos exigibles por alguno de ellos. No habra enton-
ces concurrencia aparente. Puede suceder, sin embargo, como en el caso pre-
sente, que la falsedad de las cuentas o de los otros documentos mencionados
en el articulo 290 sea idonea para causar un perjuicio econémico y que la pu-
blicacién de esa informacion tenga como finalidad la captacidn de inversiones
o de financiacién». Y aflade: «respecto de estos casos, en la doctrina existen
distintas posiciones, alguna de las cuales se inclinan por aplicar el principio de
especialidad, aun reconociendo que, dada la definicidn tipica, es posible que

5 ECLI: ES: TS:2020:840.
% ECLI: ES: TS:2019:2499.
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en muchos casos no todos los elementos del delito mas amplio o general apa-
rezcan en el que presenta mayor grado de especialidad. Otros autores, por esas
razones se inclinan por aplicar el principio de alternatividad. En cualquier
caso, cuando ambos preceptos fueran aplicables al concurrir todos los requisi-
tos de ambos delitos, resultaria de aplicacion el articulo 282 bis, mds especial
en cuanto que se refiere a entidades emisoras de valores, lo que no se exige en
el articulo 290, con mayor concrecion respecto del objeto material. O, en un
segundo aspecto, prescindiendo de la especialidad y atendiendo al principio de
alternatividad, castigando con mayor pena que el articulo 290 CP. En cualquier
supuesto, resultaria de aplicacion el articulo 282 bis».

Particularmente difusos, pues responden a la misma idea rectora, son los
contornos de los principios de subsidiariedad y consuncién. Es habitual sefa-
lar que la relacién de subsidiariedad se da entre aquellos preceptos penales,
respecto de los cuales uno (el subsidiario) solo es aplicable en caso de que no
entre en juego el otro (el principal) >’ y que se expresa con el aforismo lex pri-
maria derogat legi subsidiariae. El articulo 8.2.* se refiere tanto a la subsidia-
riedad expresa como a la tdcitamente deducible.

Las cldusulas de subsidiariedad expresa pueden ser de dos tipos: que el
precepto declare su inaplicacién en caso de que al mismo hecho le corresponda
una pena mayor por constituir otro delito (supuestos de autoexclusion general)
o bien que se declare la inaplicacién de una figura delictiva en relacién con
determinados delitos (autoexclusiones especificas) % >°.

37 Véanse CEREZO MR, J., Curso, III, Teoria juridica del delito/2, Madrid (Tecnos), 2001, p. 317;
Mir PuigG, S., 2016, p. 684, y MuRNoz CoNDE, F/GARciA ARAN, M., 2019, p. 449. Matizan algunos auto-
res como PUIG PENA, E,, Colision de normas penales (concurso aparente de normas punitivas), Barcelona,
(Bosch), 1981, p. 81, y CASTELLO NicAs, N., 2000, p. 149, que el precepto principal ha de prever una pena
superior a la del precepto subsidiario.

3 CUERDA RIEZU, A., 1992, pp. 233 ss. Siguiendo a la doctrina alemana distingue GARCfA ALBERO,
R., 1995, pp. 334 ss., entre subsidiariedad absoluta y relativa. La primera se caracterizaria porque el des-
plazamiento de la ley subsidiaria se produce frente a cualquier otro precepto que conmine con pena el
hecho (supuesto que afirma es desconocido por nuestro Cédigo), mientras que la subsidiariedad relativa o
limitada se caracteriza porque la relacién de subsidiariedad se basa en que el hecho esté castigado con
mayor pena en otro precepto o bien la subsidiariedad se refiere a uno o varios delitos concretos. Para MaA-
TUS, J. P, «Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en el
Cadigo Penal espaiiol de 1995 (1)», ADPCP, tomo 58, 2005, p. 473, solo habra cldusula de subsidiariedad
expresa cuando se establece la preferencia de un precepto legal con exclusién de otro, siempre que ambos
concurran a la calificacién de uno o varios hechos.

% SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., 2017, pp. 35 y s., propone el término residualidad en
relacién con los casos en los que se delimita el ambito de aplicacion de los tipos a través de expresiones
como «sin estar comprendido en el articulo anterior» o «fuera de los supuestos...», que en su opiniéon no
constituyen realmente supuestos de concurso. Y, en cambio, las previsiones que remiten al castigo de la
pena mds grave las denomina casos de subsidiariedad-alternatividad. Véase su exhaustivo andlisis de las
previsiones legales en relacion con ambos grupos de casos en pp. 37 ss.
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Conforme al principio de la subsidiariedad tdcita la doctrina mayoritaria
resuelve las relaciones entre los distintos estadios de ataque al mismo bien
juridico o entre las formas de ataque al mismo bien juridico de distinta inten-
sidad. Asi, por ejemplo, Mir Puig admite la subsidiariedad tacita cuando la
interpretacion del sentido de un precepto pone de manifiesto que no pretende
ser aplicado en el caso de que concurra otra posible calificacion mds grave del
hecho, por constituir esta una forma de ataque mas grave o acabada del mismo
bien juridico. Sin perjuicio de que algunos autores se separen de esta clasifica-
cion ®, puede decirse que conforme a la idea bésica anteriormente expuesta se
mencionan como supuestos de subsidiariedad los siguientes:

a) la subsidiariedad de fases delictivas anteriores frente a otras poste-
riores (actos preparatorios-tentativa-consumacion). La tentativa es subsidiaria
frente a la consumacion. Igualmente se afirma la subsidiariedad de las accio-
nes preparatorias punibles frente a la tentativa y consumacién de un delito.

b) lasubsidiariedad de los delitos de peligro frente a los de lesion ®'. La
subsidiariedad del delito de peligro frente al de lesion presupone que el peligro
es solo un estadio previo a la lesidn, pero no la sobrepasa. En cambio, cuando
se trata de un delito de peligro abstracto no se admite la relacién de subsidia-
riedad respecto al delito de lesion, al entender que estos delitos afectan a bie-
nes juridicos de la generalidad y, por tanto, tienen un significado propio. Pues-
to que el peligro no se agota en la lesion producida, estos casos entrarian en el
admbito del concurso de delitos. Todo ello obedece al paralelismo establecido
entre bienes juridicos colectivos y bienes juridicos individuales, por una parte,
entre delitos de peligro comin y delitos de lesion, por otra, y finalmente entre
el concurso de delitos y el concurso de leyes.

% Cfr. MATUS, J. P, 2005, p. 475, que establece relaciones de subsidiariedad entre preceptos que se
encuentran en una relacion légica de interferencia, pero ademas (y asi se distingue del concurso ideal)
ambos preceptos tienen en comun al menos una misma propiedad juridico-penalmente relevante. Asi por
ejemplo califica como un caso de subsidiariedad tdcita el concurso de figuras calificadas y privilegiadas de
una misma figura bdsica (pp. 477 ss.).

" Aunque a veces las previsiones legislativas se apartan de esta idea. Asi, por ejemplo, en el ar-
ticulo 180.5 CP se contiene un tipo agravado para las agresiones sexuales «cuando el autor haga uso de
armas y otros medios igualmente peligrosos, susceptibles de producir la muerte o algunas de las lesiones
previstas en los articulos 149 y 150 de este Cddigo, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponder por
la muerte o lesiones causadas». Al incluir la cldusula «sin perjuicio» el legislador parece alterar las rela-
ciones que habitualmente se establecen entre peligro y lesién y su relacion de progresion. A raiz de ello se
abre la discusién sobre si el concurso de delitos al que parece obligar el precepto ha de establecerse entre
este tipo agravado y las lesiones u homicidio o si esta calificacién supondria una vulneracién del principio
non bis in idem de manera que lo adecuado es aplicar el tipo basico de agresion sexual en concurso con las
lesiones u homicidio. Véase sobre esto SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L., 2017, pp. 95 ss.
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c) la relaciéon entre las distintas formas de participacion. Las menos
graves quedan desplazadas frente a las mas graves: induccién, cooperacion
necesaria y complicidad son subsidiarias respecto a la autoria y, asimismo, la
complicidad es subsidiaria respecto a la cooperacion necesaria y la induccidn.

d) Por ultimo, se considera subsidiario el delito imprudente frente al
delito doloso; el delito de omision respecto al de accién y el delito de omisién
propio en relacion con el delito impropio de omision.

En la practica no se encuentran referencias al principio de subsidiariedad
ya que los tribunales reconducen los supuestos de progresion delictiva al prin-
cipio de consuncién ¢,

Se considera que la regla 3.” del articulo 8 CP plasma el principio de con-
suncion (lex consumens derogat legi consumptae). La consuncion se identifica
con la idea de que el desvalor captado por uno de los tipos aparece incluido en
el desvalor tenido en cuenta por el otro %. Puesto que esta definicién también
servirfa para los principios anteriores, se matiza indicando que es un criterio
aplicable cuando uno de los preceptos es suficiente para valorar de forma ex-
haustiva el hecho y no existe una forma més especifica de solucién del concur-
so de leyes ®. También en la jurisprudencia se indica que «la regla de absor-
cién prevista en el articulo 8.3 del CP, con arreglo al cual, “el precepto penal
mds amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consu-

2 Asi por ejemplo STS 39/2020, de 6 de febrero (ECLI: ES: TS:2020:447): «En la progresién de-
lictiva se trata de comportamientos delictivos que constituyen generalmente estadios intermedios de he-
chos tipicos ulteriores que se ven consumidos por estos. Asi, en la sentencia de esta Sala del Tribunal Su-
premo 520/2009 de 14 May. 20009, se sefiala que: las amenazas vertidas en coincidencia con el inicio de la
ejecucién del mal amenazado, siendo éste punible, dan lugar a un concurso aparente de leyes a resolver
con el criterio de la consuncién, de manera que deben considerarse absorbidas por éste. Las proferidas
inmediatamente antes de un ataque contra la vida o la integridad fisica pueden considerarse incluidas en
éste a través de un fenémeno de progresion delictiva, de modo que serdn conjuntamente sancionadas con
la pena del delito mas grave. E igualmente, en algunos casos, puede considerarse un acto copenado las
amenazas proferidas contra la victima inmediatamente después de finalizar la comision del delito contra
la vida o la integridad fisica. Sin embargo, deben penarse separadamente cuando entre las amenazas y el
delito contra la vida o la integridad fisica exista una separacion temporal suficiente para considerarlos
acciones distintas, cada una de ellas con su propio contenido de injusto independiente de la otra. La absor-
cién que provoca y exige el delito mds grave en algunos casos hemos sefialado que se lleva a cabo porque
el desvalor de la conducta se integra en el delito final que consume, en consecuencia, toda la antijuridici-
dad de la accién. Y ello, porque no es preciso en una secuencia de progresion de delito penar los diversos
pasajes de tal progresion delictiva, si el resultado final, por su gravedad, consume toda la antijuridicidad
de la accion». Véase también sobre la dificultad de atribuirle un contenido propio MoLINA FERNANDEZ, F,
2020, marg. 3281.

% La mayor parte de la doctrina espafiola admite esta definicion del principio de consuncidn, asi
entre otros, MUN0z CoNDE, FE/GARciA ARAN, M., 2019, p. 450; SANZ MORAN, A. J., 1986, p. 125. Véase
también MoLINA FERNANDEZ, F,, 2020, marg. 3283, aunque incluye el matiz de que la norma que resulta
aplicable capta por completo o de manera suficiente el contenido de desvalor del hecho.

% MIR PuIgG, S., 2016, p. 685.
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midas en aquél”, exige, en sintonia con la idea central de todo concurso apa-
rente de normas, que el desvalor de uno de los tipos aparezca incluido en el
desvalor tenido en cuenta en el otro. Dicho con otras palabras, que la desapro-
bacion de una conducta descrita por la ley y expresada en la pena que la misma
ley sefiala para esa conducta (lex consumens), abarque el desvalor de otro com-
portamiento descrito y penal en otro precepto legal (lex consumpta)» 3; ahora
bien, «[...] la consuncién de una norma solo puede admitirse cuando “ninguna
parte injusta del hecho” queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro
caso al concurso de delitos. De este modo, el principio de absorcién entrafia
que el injusto material de una infraccidn, acoge en si injustos menores cuando
estos se sitdan en una relacién cuantitativa de inferioridad o subordinacién
respecto de aquella; lo que puede contemplarse —entre otros supuestos— cuan-
do se aprecia una progresion en el comportamiento que ataca y buscan agredir
a un mismo bien juridico» .

Las diferencias con los principios de especialidad y subsidiariedad hay que
buscarlas en que estos casos no pueden resolverse a partir solo de la comparacién
abstracta de los tipos concurrentes, sino que exige tener en cuenta el modo con-
creto en que se ha producido el hecho. Es en el espacio de la consuncién donde se
observa un punto de inflexién en lo que se refiere a las relaciones logicas, pues
hay que atender a ciertas relaciones empiricas. El pensamiento que domina es que
con la realizacién de un tipo penal regularmente o de forma tipica se realiza si-
multdneamente otro delito (hecho acompaiiante tipico)®’. En relacion con estos
supuestos se considera que el legislador ha tenido en cuenta al establecer el marco
penal del precepto que consume la realizacion del otro tipo; también se alude al
principio de punicién suficiente ®®. En este dambito si existe unanimidad en deter-
minados grupos de casos que se ve respaldada también por criterios consolidados

6 SSTS 194/2017, de 27 de marzo (ECLI: ES: TS:2017:1067); 722/2018, de 23 de enero (ECLIL:
ES: TS:2019:91).

% STS 13/2018, de 16 enero (ECLI: ES: TS:2018:39). Véase también SSTS 491/2019, de 16 de
octubre (ECLI: ES: TS:2019:3232) y 29/2020, de 4 de febrero (ECLI: ES: TS:2020:204). Cfr. MATUS, J.
P, 2005, pp. 487 ss., que incluye aqui tanto los actos anteriores copenados (que otros incluyen en la sub-
sidiariedad), actos propiamente acompafantes tipicos o copenados y los actos posteriores copenados.

¢ También en la jurisprudencia se invoca esa idea: «[...] Esta relacién de consuncién, més que en
ningun otro supuesto concursal, supone que el examen entre los tipos penales que convergen en la subsun-
cién se verifique, no en abstracto, desde una perspectiva formal, sino atendiendo a las acciones concretas
desarrolladas por el acusado, puesto que las soluciones de consuncién no admiten un tratamiento genera-
lizado. Mediante este principio encuentran solucidn, tanto los casos en que al tiempo que se realiza un tipo
penal se realiza simultdneamente otro delito —hecho acompaiiante— y aquellos otros en los que se comete
un segundo delito con el fin de asegurar o aprovecharse de los efectos de un delito previo —hecho posterior
impune o acto copenado-» (SSTS 152/2018, de 2 de abril [ECLI: ES: TS: 2018:1285], 252/2018, de 24 de
mayo [ECLI: ES: TS:2018:1892] y 49/2019, de 4 de febrero [ECLI: ES: TS:2019:338]).

% Con més detalle MOLINA FERNANDEZ, F, 2020, marg. 3257.
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en la jurisprudencia. Asi, conforme al principio de consuncién, se indica que las
lesiones leves (art. 147.3 CP) ocasionadas en un robo violento o las lesiones psi-
quicas derivadas de una violacién no se castigarian autbnomamente %.

Mis dudas plantean otros casos que también se incluyen bajo la idea de
consuncion: los denominados hechos posteriores impunes o copenados (referi-
dos a la comisién de un segundo delito que tiene como fin asegurar o aprove-
charse de los efectos de un delito previo). La jurisprudencia exige para poder
hablar de acto copenado «que entre el hecho previo o posterior, y el principal,
exista una relacion de tal indole o naturaleza que permita afirmar que el legisla-
dor, a la hora de prever la pena para el tipo de delito en el que encaja el hecho
principal, ha tenido ya en cuenta la previa o subsiguiente realizacién de ese otro
hecho; y por otra, que el legislador no haya decidido que ese acto de aprovecha-
miento, aseguramiento o de autoproteccion, deba sancionarse autonomamente,
entre otras razones, en atencién a una especial proteccion del bien juridico que
conculcan, diverso del delito al que subsiguen, o por entender, que precisamen-
te este bien juridico no ponderado en el delito inicial, justifica que deba ser
objeto de sancion independizada por razones de politica criminal [...]» 7.

La inclusién de estos supuestos en el &mbito del concurso de leyes es més
problematica ya que, a diferencia del resto de supuestos, en principio se trata
de dos hechos diferenciados (la definicién habitual de concurso de leyes se
refiere a un mismo hecho). En opinién de Matus, junto al principio non bis in
idem que explica los principios de especialidad, subsidiariedad y alternativi-
dad, hay que dar entrada al principio de insignificancia. Segun este principio
«cuando en la concurrencia de dos o mas normas, la intensidad criminal (fac-
tica) de uno o varios hechos o de la parte del hecho subsumible en una o varias
de las normas concurrente es insignificante respecto al hecho o parte del hecho
que aparece (facticamente) como principal, estamos ante un concurso de leyes
que se resuelve conforme al principio de consuncion [...]» 7!

El dltimo de los principios que incluye el articulo 8 del CP es el de alter-
natividad (también denominado de subsidiariedad impropia 7?). La regla 4.* del

% En relacién con las lesiones psiquicas véase por ejemplo SSTS 376/2017, de 24 de mayo (ECLIL:
ES: TS:2017:2042) y 501/2018, de 24 de octubre (ECLI: ES: TS:2018:3699) sobre lesiones fisicas y psi-
quicas vinculadas a los delitos contra la libertad sexual. Mds ejemplos sobre la consuncién extraidos de la
jurisprudencia en DELGADO SANCHO, C. D., «Concurso de normas y concurso de delitos. La prisién per-
manente revisable y la punicién del concurso medial», Revista Aranzadi de Derecho y proceso penal, 44,
octubre-diciembre 2016, pp. 207-208.

0 SSTS 238/2016, de 29 de marzo (ECLI: ES: TS:2016:1509); 158/2018, de 5 de abril (ECLI: ES:
TS:2018:1284).

I MaTus, J. P, 2005, p. 490.

2 ORTS BERENGUER, J. L./GONZALEZ CUSSAC, J., 2020, p. 81.
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articulo 8 establece que, en caso de que no sean aplicables ni los principios de
especialidad, ni subsidiariedad, ni consuncién, el precepto penal mis grave
excluird los que castiguen el hecho con pena menor. El principio de alternati-
vidad es el que siempre ha suscitado mds dudas en la doctrina primero porque
se cuestiona la necesidad de que se consigne este principio (ya relegado en
paises como Alemania e Italia) y, en segundo lugar, por la diversidad de opi-
niones en torno a su conceptualizacion.

Una definicién del principio de alternatividad construida sobre la rela-
cién que se establece entre tipos penales que contienen elementos contrapues-
tos y se excluyen reciprocamente (que tiene su origen en Liszt y Honig) 7 estd
abandonada. Ahora el concepto de alternatividad se explica desde tres orienta-
ciones distintas:

a) Por una parte se reconoce que, aunque tenga naturaleza subsidiaria es
necesario para resolver ciertos defectos de técnica legislativa para los casos en que
el mismo delito se halla previsto en dos preceptos legales distintos ’*. Esta concep-
cién entronca con la idea sugerida por Finger de limitar el principio a supuestos en
los que una accién se subsume bajo diversos preceptos, sin que de las leyes concu-
rrentes se desprenda bajo cudl de ellas debe subsumirse 7. Sin embargo, este plan-
teamiento ha suscitado las criticas de la doctrina. Sanz Mordn ha manifestado que
carece de sentido gravar al reo con los errores del legislador. Parece més acorde
con el principio de intervenciéon minima acudir al criterio opuesto in dubio benig-
nius en estas hipotesis 76, También Aguado Correa se cuestiona la constitucionali-
dad del criterio de alternatividad teniendo en cuenta la consagracion constitucional
del principio de proporcionalidad en sentido amplio y, por consiguiente, del prin-
cipio de proporcionalidad en sentido estricto: si los anteriores criterios de solucién
del concurso de leyes penales no han podido ser aplicados, tampoco se encontraria
una justificacion material para aplicar el precepto mds grave y ello supondria una
infraccion del principio de proporcionalidad en sentido estricto”’.

73 Al respecto véase ESCUCHURI Alsa, E., 2004, p. 268. Sobre el origen del principio véase SANZ
MORAN, A. J., «Alternatividad de leyes penales», en Asta Batarrita (ed.), Estudios penales en memoria del
profesor Agustin Ferndndez-Albor, Universidade de Santiago de Compostela, 1989, pp. 663 ss.

4 En la STS 376/2017, de 24 mayo (ECLI: ES: TS:2017:2048) el TS vincula el principio de alter-
natividad en relacién con casos en que una conducta encaja indistintamente en varias normas sancionado-
ras. Asimismo, la STS 39/2020, de 6 de febrero (ECLI: ES: TS:2020:447) apela al principio de gravedad
si un mismo hecho esta recogido, con todas sus caracteristicas, en dos preceptos distintos. Véase también
GOMEzZ ToMmILLO, M., «Articulo 8», en Gémez Tomillo (dir.), Comentarios prdcticos al Cédigo Penal,
tomo I, Pamplona, (Thomson Reuters Aranzadi), 2015, p. 123.

> Cita tomada de SANZ MORAN, A. J., 1989, p. 668.

76 SANZ MORAN, A. J., 1998, p. 81.

77 AGuaDO CORREA, T., «Nuevas tendencias jurisprudenciales en las relaciones entre los delitos de
trafico de drogas y contrabando», Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 5, 2000, p. 260.
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Con todo se sigue defendiendo la aplicacién del principio de alternativi-
dad para «evitar absurdas impunidades o despropdsitos punitivos que pueden
derivarse de una mala coordinacion de los marcos penales de algunos tipos
penales de estructura parecida, cuando no idéntica» 7%

b) Una segunda perspectiva ve en el principio de alternatividad una ex-
presion formal de la consuncién al entender que un mismo hecho aparece re-
cogido en varios preceptos desde puntos de vista distintos, pero uno de ellos
excluye al otro porque precisamente lo absorbe 7.

¢) Y, en tercer lugar, se intenta buscar un dmbito de aplicacion propio al
precepto huyendo de la calificacion de estos supuestos como errores legislati-
vos. Para ello se recurre a la idea de interferencia entre los preceptos. El prin-
cipio de alternatividad vendria a resolver el concurso entre preceptos que pre-
sentan una zona comun y otra privativa (se corresponde graficamente con dos
circulos secantes): hay casos que realizan solo uno de los tipos, otros que rea-
lizan el otro, y hay casos que realizan simultineamente ambos *. En esta linea
se inscribe el planteamiento de Obregén Garcia: «Es justamente en estos su-
puestos de interferencia (llamados por un sector de la doctrina italiana como
de «especialidad bilateral o reciproca» y que también podriamos denominar de
especialidad imperfecta), en los que los preceptos en concurso describen una
parte sustancial del hecho sin abarcar por completo todos los elementos del

8 MuRNoz CoNDE, F/GARciA ARAN, M., 2019, p. 450. También en este sentido RAMos TAPIA, M. 1,
2021, p. 66. Cfr. MALDONADO FUENTES, F.,, 2020, p. 518, quien vincula la alternatividad a errores legisla-
tivos. Sin embargo, considera que en términos absolutos no procede aplicar el criterio tradicional de la
mayor pena, sino que se debe recurrir a los demas criterios que ofrece la doctrina para resolver las antino-
mias (norma superior, posterior o especial) destacando especialmente el criterio cronolégico que da prefe-
rencia a la ley posterior (estos casos de identidad se explicarfan por el cardcter dindmico del Derecho).

7 BusTOS RAMIREZ, J., Manual de Derecho penal espaiiol. Parte general, 4.* ed. aumentada, corre-
gida y puesta al dia por Herndn Hormazabal Malarée, Barcelona, (PPU), 1994, p. 156. Quien afiade ade-
mas (refiriéndose al Cédigo Penal de 1973) que si el desvalor de ambos fuese igual y las penas diferentes
y por tanto de forma exclusivamente formal hubiese que aplicar la pena mds grave (art. 68), habria un fallo
legislativo, en cuyo caso procederia aplicar el articulo 2, parrafo 2 del Cédigo Penal.

80" Esta idea de alternatividad ya surgi6 al intentar resolver, durante la vigencia del Cédigo Penal de
1973, los debatidos casos en que se daba muerte a un pariente concurriendo, ademas, alguna de las cir-
cunstancias del asesinato. Como se recordard dicho problema concursal se origind tras la reforma de 25 de
junio de 1983 que elevd la pena del delito de asesinato (reclusion mayor en grado maximo) hasta ese
momento igual a la del parricidio (reclusién mayor en toda su extensién). Aunque el Tribunal Supremo
sostuvo que la relacién entre ambos preceptos era la de especialidad, sus argumentos no convencieron a la
doctrina. Esta, también a favor de la calificacién del concurso de leyes, consideré mayoritariamente que
era al principio de alternatividad al que habia que acudir para solucionarlos. No era posible afirmar la re-
lacién de especialidad (ya que ambos delitos son especiales frente al homicidio, pero no entre ellos),
tampoco una norma era subsidiaria frente a la otra, ni tampoco sefialar que el desvalor de una de ellas
queda consumido en la otra, asi pues, solo quedaba como principio aplicable el de alternatividad. Al res-
pecto véase GRACIA MARTIN, L., «El parricidio», en Diez Ripollés/Gracia Martin, Delitos contra bienes
Jjuridicos fundamentales. Vida humana independiente y libertad, Valencia, (Tirant lo Blanch), 1993,
pp. 167 ss.y pp. 174 s., donde fundamentaba la solucion de apreciar un concurso ideal.
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mismo, donde adquiere vigencia la regla 4.* del articulo 8». Entre estos casos
incluye el concurso de varios tipos cualificados de un mismo tipo bésico o el
que se plantea entre un tipo cualificado en grado de tentativa y el correspon-
diente tipo basico en grado de consumacion 8!,

En la jurisprudencia reciente el TS invoca el principio de alternatividad
en los siguientes casos:

1. Entre el delito uso de tarjetas de crédito o débito falsas (art. 399 bis
apdo. 3) y el delito de estafa agravada del articulo 250.1.5.° (por ejemplo, por
superar los 50.000 euros) habria una relacion de alternatividad, ya que carece
de sentido dice el TS privilegiar una estafa mediante la utilizacion de tarjeta de
crédito falsificada que la generada mediante otro medio engafioso .

2. Enrelacidén con la estafa procesal que queda en grado de tentativa y
la estafa consumada (por haberse realizado el acto de disposicion patrimonial
sin llegar a una decisién judicial) también se recurre al principio de alternati-
vidad. Dice el TS: «Normalmente prevalecerd la estafa ordinaria en grado de
consumacioén con una penalidad superior (prisidn de seis meses a tres afos), al
subtipo agravado en grado de tentativa (prisién de seis meses a un ailo menos
un dia, mas multa). Las dos tipificaciones gozan de igual nivel de especialidad.
No es aplicable tal criterio —lex specialis derogat generalis— que con caracter
preferente establece el articulo 8 CP. La calificacion como estafa procesal en
grado de tentativa contempla el buscado mecanismo de provocar error en el
organo judicial, pero no valora que el perjuicio patrimonial se ha obtenido
realmente. La calificacion como estafa ordinaria consumada toma en conside-
racion este relevante dato, pero no refleja de ninguna forma el plus de gravedad
que significa haber intentado instrumentalizar al juez para la defraudacion.
Hay un nidcleo comiin que contemplarian ambas calificaciones. Pero al mismo
tiempo cada una de ellas introduciria un elemento adicional no abarcado por la
otra. En esas condiciones las reglas del concurso de leyes nos llevan al principio

81 OBREGON GARCIA, A., «Los llamados concursos de leyes en relacién de alternatividad: sentido y
contenido de la regla 4.* del articulo 8 del Codigo Penal», Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades
de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, nim. 74, mayo-agosto 2008, pp. 72-73. También
aluden a la idea de interferencia CARNEVALI RODRIGUEZ, R./SALAZAR CENTENO, C., «El principio de al-
ternatividad como cldusula de cierre dentro del concurso de leyes», Revista de la Facultad de Derecho, n.°
49, jul-dic., 2020, p. 26 y GIL GIL, A., «Unidad y pluralidad de delitos», en Gil Gil y otros, Curso de De-
recho penal, PG, Madrid, (Dykinson), 2015, p. 719. Segtn esta tltima autora son tres los motivos por los
que se plantean estas situaciones: a) los distintos preceptos responden a un mismo motivo de forma que
basta con aplicar uno solo de ellos; b) los preceptos responden a valoraciones distintas del ordenamiento,
pero la existencia de la zona comtin impide que se puedan aplicar ambos; c) es una mala técnica legislati-
va la que provoca el solapamiento y la desproporcién entre los preceptos.

8 STS 998/2016, de 17 de enero (ECLI: ES: TS:2017:41).
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de alternatividad (art. 8.4 CP). [...] Queda no obstante a salvo la necesidad de
evaluar ese factor que comporta una mayor gravedad de la conducta, para valo-
rarlo en el momento de individualizar las penas por la via del articulo 66 CP. Es
una porcion del injusto no abarcada por la tipicidad aplicada» *.

3. Enlos casos de falsedad en documento privado realizada como medio
para cometer un delito de estafa se considera que teniendo en cuenta que el
delito de falsedad exige que se haga con la intencién de perjudicar a otro (pre-
cisamente uno de los elementos del delito de estafa), habra que aplicar las re-
glas del concurso de leyes. Asi dice el TS: «Por regla general, la estafa absorbe-
rd la falsedad en la medida en que el perjuicio efectivamente causado engloba
el engafio y dnimo de perjudicar. Sin embargo, en algunos supuestos particula-
res se abre paso, por el principio de alternatividad, la regla de la sancién mas
grave del n.° 4 del articulo 8 CP. En concreto cuando la estafa no haya llegado
a perfeccionarse (entre otras SSTS 860/2013, de 26 de noviembre, o 195/2015
de 16 de marzo), pues en tales casos al no haberse alcanzado el propésito de-
fraudatorio, ambas infracciones tienen el mismo grado de especificidad, sefiala
la jurisprudencia. Ademads, resulta contrario a la 16gica que el autor de un delito
de falsedad en documento privado se viese privilegiado por el hecho de haber
intentado o cometido ademds una estafa» 8. Por tanto, el concurso de normas
entre el delito de falsedad en documento privado y el delito de estafa en grado
de tentativa determina la imposicién de la pena correspondiente al delito mas
grave (el de falsificacion de documento privado del art. 395 CP).

4. En las relaciones del delito de acusacion o denuncia falsas (456) y el
delito de falso testimonio (458.2) si bien a veces se apela a relaciones de espe-
cialidad o se considera la declaracién falsa como un acto posterior impune,
considera el TS que esta tltima tesis no tiene en cuenta que el falso testimonio
posterior incide de manera especialmente reprochable en la lesién o puesta en
peligro del bien juridico de una forma mads intensa que el propio delito de de-
nuncia falsa. A esto se afiade que se trataria de forma mas gravosa al mero
autor de un falso testimonio que al que, ademds de cometer ese delito, hubiera
dado lugar a que se inicie la causa con la presentacién de una denuncia falsa.
Por ello considera mas adecuado aplicar el criterio de alternatividad y castigar
por el delito que tenga asignada mayor penalidad, aunque reconoce que se
trata de un supuesto de progresion delictiva %.

83 STS 381/2013, de 10 de abril (ECLI: ES: TS:2013:1933).

8 STS 674/2020, de 11 de diciembre (ECLI: ES: TS:2020:4222).

85 SSTS 252/2018, de 24 de mayo (ECLI: ES: TS:2018:1892) y 35/2021, de 21 de enero (ECLI: ES:
TS:2021:69).
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Se trata de supuestos heterogéneos que no necesariamente se identifican
con las definiciones previas relativas al principio de alternatividad. En el pri-
mero de los ejemplos mencionados no existe una duplicidad legislativa, sino
mads bien una omisioén o laguna (en tanto que no estd prevista una agravacion
de la estafa cometida mediante el uso de tarjetas de crédito o débito falsas
cuando la cuantia supera los 50.000 euros); con el recurso al principio de alter-
natividad se intenta corregir el desequilibrio penolégico en relacién con otros
supuestos de estafa. Los otros casos plantean relaciones entre delitos que se
resolverian —si ambos estuviesen consumados— a través de los principios de
especialidad (asi la relacion entre la estafa procesal y la estafa), o consuncion
(falsedad en documento privado y estafa). Sin embargo, en la medida en que el
tipo especial o preferente ha quedado en grado de tentativa y resulta castigado
con menos pena que el tipo general o consumido, se recurre al principio de
alternatividad. Se pretende asi corregir un desajuste penolégico, pero no se
puede obviar la necesidad de tener en cuenta en la determinacion de la pena
algunos aspectos del hecho que no han quedado abarcados por el tipo aplica-
ble. Esto lleva a preguntarse si en realidad, para poder abarcar todo el conteni-
do de injusto, habria que acudir a las reglas del concurso ideal de delitos.

3. ¢Otro enfoque del principio de alternatividad? El principio de alternatividad
como recurso para resolver problemas de identidad

Aunque el principio de alternatividad es el dltimo de los principios con-
signados en el articulo 8 de nuestro Codigo Penal y se le haya atribuido un
papel residual en el sentido de que solo resulta aplicable en el caso de que los
otros no lo sean, a mi modo de ver, ha sido el criterio que ha servido a la doc-
trina dominante para establecer una preferencia del principio non bis in idem
frente al de integra valoracion. A través de la regla de alternatividad la doctrina
ha evitado la apreciacion de un concurso ideal de delitos en aquellos casos en
los que los tipos concurrentes presentan un nicleo de injusto comiin, pero
también elementos de injusto diversos; de esta manera el principio de alterna-
tividad ha suministrado la solucién de aquellos supuestos que no encajan en la
definicion de concurso de leyes (y que no responden a la idea de especialidad,
ni de subsidiariedad ni de consuncién), pero que tampoco quieren ser despla-
zados al campo del concurso ideal de delitos.

Esta idea de que se ha dado preferencia al concurso de leyes frente al de
delitos esta presente en la doctrina. Asi en opinidén de Quintero Olivares, que
se haya mantenido el criterio de alternatividad junto al resto de criterios supo-
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ne «una configuracién generosa del concurso de leyes en detrimento del con-
curso ideal de delitos». Y, afiade, que aunque puede cuestionarse que los su-
puestos en los que dos hechos puedan calificarse integramente a través de dos
normas, pero estando castigados por una mas que por otra y sin que haya espe-
cialidad ni consuncién sean supuestos de concurso de leyes, «la fuerza del ar-
ticulo 8 del CP/1995 obliga a aceptar que el legislador decidié ampliar el dm-
bito del concurso de normas reduciendo el correspondiente al concurso ideal
de delitos, como via para resolver los conflictos normativos parciales, coho-
nestandolos con el principio de “integra valoracién juridica del hecho” tenden-
cia si se quiere antagdnica con la restriccidon del concurso ideal en favor del
real llevada a cabo por el articulo 77 CP» %,

El planteamiento anterior no encaja, sin embargo, con la definicién del
concurso de leyes. Recordando de nuevo las palabras de Gracia Martin, no se
debe pasar por alto que cuando se dejan sin valorar aspectos del hecho ya no
estamos ante un concurso de leyes, puesto que «en el concurso de leyes, la
[ley] aplicada desplaza absolutamente a la preterida y no hay que afadirle nada
mds porque aquélla ya capta exhaustivamente lo injusto y la culpabilidad del
hecho» ¥’. Esto nos lleva a la conclusién de que el principio de alternatividad
no resulta aplicable en aquellas hipdtesis en que concurren tipos que tienen
elementos de injusto comunes junto a otros diversos. Hacer coincidir el princi-
pio con supuestos de interferencia (l6gica) entre tipos sin mas no explica el
contenido del principio que, no olvidemos, es un criterio de solucién del con-
curso de leyes penales (es decir, aplicable a supuestos donde uno de los pre-
ceptos abarca el contenido de injusto del otro). Sin més referencia que la 16gi-
ca el criterio no encuentra justificacién ya que ;por qué razén ha de prevalecer
el precepto que contiene la pena mds grave si no es capaz de abarcar aspectos
de injusto contenidos en el menos grave? Estos casos o bien tendrdn cabida en
los principios de subsidiariedad o consuncién o bien serd preciso acudir a las
reglas del concurso ideal de delitos para poder abarcar la totalidad del conteni-
do de injusto (que serd la hipdtesis mds frecuente).

Tampoco resulta aceptable un entendimiento del principio de alternativi-
dad como criterio que evite o solucione errores de coordinacion legislativa en
el plano punitivo por varios motivos: una interpretacion en este sentido del
principio de alternatividad es contraria al principio de vigencia en tanto que
conlleva la «inutilizacién de uno de los preceptos» que nunca va a poder ser
aplicable; en segundo lugar, si siempre que se constate un defecto se aplica el

86 QUINTERO OLIVARES, G., 2016, p. 112.
87 GRACIA MARTIN, L., 1993, p. 144.
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principio se puede llegar a soluciones contrarias a lo dispuesto en el articulo 8
que le atribuye un caricter subsidiario respecto de los otros criterios alli reco-
gidos (es decir, que si se constata una relacion de especialidad, subsidiariedad
o consuncién no podré soslayarse la aplicacion de estos criterios); y, por ulti-
mo, se sigue sin responder a la cuestion de por qué, si efectivamente se cons-
tata un error legislativo, hay que resolverlo a través de la aplicacion del precep-
to que establezca la pena més grave ya que desde esta perspectiva no puede
hacer frente a las criticas que lo tachan de inconstitucional.

Frente a esos planteamientos consideramos que el principio de alternati-
vidad cumple una funcién dentro del concurso de leyes, pero no es la que ac-
tualmente se le atribuye. El principio resulta ttil para resolver algunas conste-
laciones de casos que, al igual que en otros supuestos de concurso de leyes, son
consecuencia de las caracteristicas propias de los sistemas juridico-penales
compuestos por un sistema de tipos estructurados conforme a bienes juridicos.
En el conjunto de relaciones 16gicas posibles que cabe establecer entre los ti-
pos de un sistema mencionaba Klug —junto a la heterogeneidad, la interferen-
cia y la subordinacién— la relaciéon de identidad, caracterizada porque todo
hecho que cae bajo el tipo A cae también bajo el tipo B y viceversa. No obs-
tante, este autor desestimo esta relacion como explicativa de hipétesis de con-
curso de leyes, al considerar absurdo que el legislador elaborase dentro de un
mismo sistema tipos idénticos. Desde luego es un sinsentido que el legislador
redacte dos preceptos que describan exactamente el mismo comportamiento
tipico y les atribuya la misma amenaza penal. Aun cuando estableciesen distin-
tas penas seria también desatinado proponer que esa relacién de concurso de
leyes se resuelva mediante un criterio que dé lugar a que la ley preferente vy,
por tanto, aplicable fuera siempre y en todo caso la misma. Si asi fuera habria
que llegar la conclusion de que la ley desplazada es superflua porque no se
aplicaria nunca. Ya lo destac6 Mir Puig al sefialar que, si llega a plantearse la
situaciéon de que no sean aplicables ni el principio de especialidad, ni el de
subsidiariedad, ni el de consuncidn, es por un error o descuido del legislador
que ha previsto el mismo hecho en dos preceptos; en este caso tampoco esta-
riamos ante un concurso de leyes, puesto que siempre habrd que aplicar el
precepto mds grave, quedando en consecuencia derogado €l menos grave 5.

8 MIR PuIG, S., 2016, p. 687. Afiade, ademds: «Y, puestos a prever posibles errores del legislador,
habria podido contemplarse también el del supuesto de que dos o mds preceptos castiguen el mismo hecho
con la misma pena. Es evidente que en este caso puede aplicarse cualquiera de ellos, pero también lo es
que no es posible aplicarlos todos. Aunque este caso no esté previsto en el articulo 8 CP, debe resolverse
del mismo modo indicado en virtud del principio de non bis in idem que el TC vincula al de legalidad».
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Sin embargo, creo que es posible defender un concepto de alternatividad
basado en la idea de identidad. Este concepto de alternatividad no es descono-
cido en nuestra doctrina. Claramente lo define Gimbernat Ordeig cuando es-
cribe: «La alternatividad se distingue de las otras tres modalidades de concurso
de leyes porque en ella las dos calificaciones en conflicto abarcan, no aspectos
diferentes de la conducta, sino exhaustivamente todos los datos juridico-penal-
mente relevantes» ¥. También Matus considera que el grupo de casos al que se
refiere la alternatividad «no es otro que el de los preceptos penales que se en-
cuentran entre si en una relacién 16gica de identidad, esto es, la que existe entre
preceptos cuyo ambito de aplicacion es idéntico, aunque no lo sea su formula-
cion lingiiistica, de manera que todos los casos que son subsumibles en uno de
ellos, lo son también en el otro, y viceversa, y no es aplicable el principio de
retroactividad mas benigna, por haber sido promulgados los preceptos que se
tratan a un mismo tiempo» *°. Explica, ademads, que, aunque esa duplicidad sea
responsabilidad del legislador, ha sido €l en definitiva el que ha valorado el
hecho tanto con la pena més grave como con la més benigna.

Ahora bien, no es suficiente para definir el principio con constatar una
relacion de identidad, pues —al igual que sucede en los otros principios, inclui-
do el de especialidad— tras el andlisis 16gico hay que dar entrada a aspectos
teleoldgicos. Lo que definiria el principio de alternatividad es que, aunque los
mismos «hechos» se incluyan en ambos preceptos, se valoran de distinto modo
en un precepto (o en un grupo de preceptos) que en el otro. Como consecuen-
cia de ello unas veces vendra en aplicacion una de las leyes, mientras que en
otros casos serd la otra (o una u otra). Serd el sentido y finalidad de la regula-
cién general el que facilite el criterio que permita acotar el respectivo campo
de aplicacién de cada una de las leyes concurrentes. El principio de alternati-
vidad tiene, a diferencia de los otros criterios, un caracter residual.

Como ejemplo de lo anterior podriamos citar los supuestos en que el au-
tor causa la muerte de una persona tras haber cometido un delito contra su li-
bertad sexual. Estos hechos pueden encajarse bien en el articulo 138.2 CP o
bien apreciando un concurso de delitos entre el articulo 138.1 y el correspon-
diente delito contra la libertad sexual. Ambas calificaciones son capaces de
tener en cuenta todo el desvalor del hecho (supuesto de identidad). No obstan-

8 GIMBERNAT ORDEIG, E., «Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos
contra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato», ADPCP, tomo 43, 1990, p. 437; también en
este sentido recalcando que la alternatividad no se define por una relacién de circulos secantes, sino justa-
mente por una relacién de identidad, GRACIA MARTIN, L., 1993, p. 173. Cfr. MoLINA FERNANDEZ, F,, 2020,
marg. 3294, quien indica que teéricamente la relacion légica existente serfa la de identidad, pero que en la
practica la regla se aplica en caso de interferencia.

% Matus, J. P, 2005, pp. 480-481.

100



EL CONCURSO DE LEYES EN EL CONTEXTO LEGISLATIVO RECIENTE. ALGUNAS...

te, hay que tener en cuenta que el articulo 138.2 CP da cabida a «hechos dife-
renciables» pues incluye delitos contra la libertad sexual de muy distinta gra-
vedad. De esta manera habra supuestos que se reconducirdn al articulo 138.2 y
otros al concurso de delitos®!.

En el Cédigo Penal hay una referencia expresa al principio de alternativi-
dad ®? en el articulo 570 quater, que indica que cuando las conductas previstas
en los articulos 570 bis y 570 ter, relativos a los delitos de organizacion y gru-
po criminal, estuvieren comprendidas en otro precepto de este Codigo «serd de
aplicacion lo dispuesto en la regla 4.% el articulo 8». Si lo que se pretendia era
indicar el caricter subsidiario de estos delitos cuando estas conductas ya for-
man parte de otros delitos (como sucede en los tipos de la PE que incorporan
una agravacion por pertenecer a una organizaciéon o grupo criminal) no era
necesaria una mencion expresa a este principio pues la preferencia de los tipos
especificos agravados por pertenecer a una organizacién o grupo criminal ya
deriva de la aplicacién de otros criterios del concurso (especialidad). De ahi
que algunos autores y también en algunas resoluciones jurisprudenciales elu-
dan la referencia expresa a la regla 4.* del articulo 8 en favor del principio de
especialidad. No obstante, la FGE abre la puerta al principio de alternatividad
debido a que en algunos casos los subtipos agravados por pertenecer a una
organizacién o grupo criminal tienen prevista una pena inferior a la que resul-
tarfa de aplicar un concurso de delitos entre el tipo basico correspondiente y el
delito del articulo 570 bis.

IV. A MODO DE CONCLUSION: LOS PRINCIPIOS VERTEBRADORES
DE LA DISTINCION ENTRE CONCURSO DE LEYES Y DE DELITOS

Tras el andlisis de los criterios recogidos en el articulo 8 CP termino con
una reflexién de cardcter general. El paralelismo establecido entre non bis in
idem y bien juridico, por un lado, y la prevalencia de dicho principio sobre el
de integra valoracién, por otro, ha condicionado la interpretacion de las reglas
de solucidn del concurso de leyes y, en cierto modo, ha derivado en una modi-
ficacién del propio concepto de concurso de leyes. Y asi, en determinados su-
puestos, se admite la aplicacion de las reglas del concurso de leyes aun cuando
la norma que se considera preferente no sea capaz de agotar o tener en cuenta

! También en este sentido VIZUETA FERNANDEZ, J., 2014, pp. 4-5.
2 Véase en relacion con esta prevision, las reflexiones de SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.,
2017, pp. 51y s.
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todo el desvalor del hecho por entender que la aplicacion de varias genera un
exceso punitivo (bis in idem). Sin embargo, como ha recalcado Gracia Martin,
cuando se dejan sin valorar aspectos del hecho ya no estamos ante un concurso
de leyes, puesto que «en el concurso de leyes, la [ley] aplicada desplaza abso-
lutamente a la preterida y no hay que afiadirle nada més porque aquélla ya
capta exhaustivamente lo injusto y la culpabilidad del hecho» **. La figura con-
cursal que dard cabida a los supuestos en los que mediante un solo hecho se
realizan varias figuras delictivas, pero ninguna de ellas es capaz de compren-
der el desvalor que representa ese hecho es el concurso ideal. Una cuestién
distinta es como debe articularse la respuesta penal para esta modalidad con-
cursal de modo acorde al principio de proporcionalidad, cuestion que ya exce-
de de los limites de este trabajo.

% GrAcia MARTIN, L., «El asesinato», en Diez Ripollés/Gracia Martin, Delitos contra bienes juri-
dicos fundamentales. Vida humana independiente y libertad, Valencia, (Tirant lo Blanch), 1993, p. 144.
También la jurisprudencia: «la consuncién de una norma solo puede admitirse cuando “ninguna parte
injusta del hecho” queda sin respuesta penal, debiendo acudirse en otro caso al concurso de delitos»
SSTS 20/2016, de 26 de enero (ECLI: ES: TS:2016:99); 13/2018, de 16 de enero (ECLI: ES: TS:2018:39)
y 29/2020, de 4 de febrero (ECLI: ES: TS:2020:204).
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LA APLICACION DE LA CONCURRENCIA DELICTIVA
POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPREMO *

ANA FERRER GARCIA *%*

De manera frecuente dogmatica y jurisprudencia difieren sobre la aplica-
cion de las normas en la resolucion de conflictos, y, en ocasiones, el Tribunal
Supremo los solventa de forma que las resoluciones no son del agrado de los
destinatarios ni son compartidas por la Academia. A la hora de aplicar e inter-
pretar las normas hay multitud de perspectivas y orientaciones, pero en esta
intervencion expondré algunas de las decisiones adoptadas con afan unificador
por el Tribunal Supremo en supuestos de concurrencia delictiva, estrechamen-
te vinculadas con el principio de proporcionalidad, como lo que son: normas
para la determinacién de las penas.

Hay criterios que estan s6lidamente asentados en la doctrina jurispruden-
cial y que se mantienen invariables a lo largo de los afios, por ejemplo, la
apreciacion de un concurso de normas en los supuestos de concurrencia del
delito de falsedad en documento privado y la estafa, que siempre se han resuel-
to con arreglo al principio de alternatividad; o aquellas que abocan a distintas
féormulas concursales en funciéon de especiales circunstancias facticas. Un
ejemplo paradigmético lo encontramos en la confluencia entre el delito de
robo con violencia o intimidacion y el de detencion ilegal. Es decir, aquellos
casos en los que, para procurar el apoderamiento patrimonial, se priva de liber-

* Relatorfa de la ponencia oral, correspondiente a la segunda jornada del IV Seminario de Derecho
penal de la UAM (30-06-2021), redactada por Rut Lopera Viiié¢ (Contratada predoctoral FPI en el Area de
Derecho penal de la Universidad Auténoma de Madrid) y revisada por la autora.

** Magistrada de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de Espafia.
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tad a una persona. Existe una jurisprudencia que de manera uniforme y conso-
lidada, segtn los presupuestos de aplicacion, distingue entre concurso de nor-
mas, concurso ideal de delitos en la modalidad medial y concurso real. Se dard
un concurso de normas que se resuelve por el criterio de absorcion, en aquellos
supuestos de minima duracién temporal, en los que la detencién, encierro o
paralizacion del sujeto pasivo tienen lugar durante el episodio central del apo-
deramiento, mientras se desarrolla la actividad de aprehension de la cosa mue-
ble que se va a sustraer. De esta manera la privacion de la libertad ambulatoria
de la victima queda limitada al tiempo e intensidad estrictamente necesarios
para efectuar el despojo conforme a la dindmica comisiva empleada. Estare-
mos ante un concurso ideal de delitos en su modalidad medial en aquellas si-
tuaciones en las que la privacion de libertad constituya un medio necesario, en
sentido amplio y objetivo, para la comision del robo, pero su intensidad o du-
racion excedan la minima privacion momentédnea de libertad insita en la diné-
mica comisiva del delito contra la propiedad, afectando de un modo relevante
y auténomo el bien juridico protegido en el delito de detencién ilegal. Final-
mente, la relacion serd de concurso real en aquellos casos en los que la dura-
cién e intensidad de la privacion de libertad, con independencia de su relacion
con el delito contra la propiedad, se aleje y desconecte notoriamente de su di-
ndmica comisiva por su manifiesto exceso e indebida prolongacién, de manera
que no puede ser ya calificada de medio necesario para la comision del robo.

Son criterios sélidamente asentados a lo largo de los afios y que a dia de
hoy estan consolidados. Si bien otros casos no estin tan claramente delimita-
dos como podria ser deseable. La razén de ello deriva en parte del continuo
cambio al que estd sometido el Cddigo Penal de 1995. En su poco més del
cuarto de siglo de vigencia, ha soportado cuarenta actualizaciones. Esa verti-
ginosa tendencia a la modificacién impide que se consoliden lineas interpreta-
tivas con la deseable perdurabilidad. Estas continuas reformas van acompaia-
das, ademds, de la incorporaciéon de nuevas figuras penales, muchas de las
cuales no responden a los esquemas dogmaticos cldsicos a los que estamos
acostumbrados. En no pocas ocasiones son figuras novedosas vinculadas a los
compromisos internacionales asumidos por Espafia como miembro de la
Unién Europea, o como signataria de distintos Tratados, que obligan a confor-
mar estructuras tipicas que nos enfrentan a problemas concursales que hace
unos afios no se suscitaban.

El cambio sufrido en la casacioén penal a raiz de la reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal operada en el afio 2015 también ha sido un factor re-
levante. Hasta ese momento la revision por via de casacién quedaba reservada
para las condenas por delitos graves, mientras que los menos graves —es decir,
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la mayor parte de las infracciones que sentencian cotidianamente los Juzgados
de lo Penal— encontraban su techo de revision en las Audiencias Provinciales. Y
en este escalén proliferaban distintos criterios, respecto a los que solo se esta-
blecian pautas interpretativas generalizadoras cuando esas infracciones menos
graves y leves accedian al escrutinio del Tribunal de casacién vinculadas a otras
graves. De esta manera la jurisprudencia en torno a ellas se fue conformando de
manera residual o selectiva, sin la amplitud de andlisis que permite un recurso
directamente proyectado sobre sobre cada modalidad y sus distintas variables.

La reforma de 2015 solvento esta cuestion, disefiando una modalidad de
casaciéon que aunque mads limitada, pues centra su espectro en el estricto con-
trol de legalidad supeditado al interés casacional, ha permitido al Tribunal Su-
premo pronunciarse sobre una abultada ndmina de delitos que hasta ese mo-
mento quedaban por lo general extramuros de su dmbito de revision. Este
recurso de casacion contra las sentencias dictadas por los Juzgados de 1o Penal
y revisadas en apelacion por las Audiencias Provinciales, nos ha abierto un
nuevo campo a la interpretacion sobre figuras que hasta el momento habian
quedado en cierto modo marginadas de esa funcién unificadora pretendida por
la jurisprudencia.

Esta ultima via ha propiciado recientemente pronunciamientos en torno a
relaciones concursales, adoptados por el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en algin caso sobre asuntos de gran proyeccién medidtica, que abor-
daré en mi exposicion. Si bien comenzaré por dos de las decisiones mds tras-
cendentes de los dltimos afios en materia de concursos, en ambos casos en
procedimientos tramitados con arreglo a la legislacion anterior a la reforma
procesal del 2015, y ambos también debatidos por el Pleno de la Sala, pero en
este caso de cardcter no jurisdiccional. Una modalidad que permitia el debate
y decisién sobre una cuestién doctrinal en abstracto, sin sujecién a un presu-
puesto factico especifico. Como resultado del combate argumental se aproba-
ba un acuerdo, generalmente sintético, que después era desarrollado en la pri-
mera sentencia que aplicaba el mismo. Este tipo de acuerdos fueron
generalmente criticados por la doctrina, precisamente por su caracter no juris-
diccional, aunque su destino era el ser aplicados en las sentencias. No es el
momento de defender o denostar esa prictica que en la actualidad ha sido
abandonada a favor de los Plenos jurisdiccionales, sobre todo al hilo de la nue-
va modalidad de recurso de casacidn, el que afecta a infracciones menos gra-
ves, supeditado a la existencia de un interés casacional. El que cualquier pro-
nunciamiento sea fruto de una decision jurisdiccional adoptada tras su
deliberacion por el Pleno le otorga un reforzado valor jurisprudencial, sin ne-
cesidad de reiteracion.
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1. STS 717/2014, DE 29 DE ENERO DE 2015

En el afio 2014 —anterior a la reforma del Cédigo Penal de 2015— llegé a
la Sala Segunda un caso que iba a ser relevante no tanto por la solucién que iba
a tener en concreto, sino porque permitié elaborar un acuerdo que a partir de ese
momento se iba a mantener de forma undnime. El origen de la decision se en-
cuentra en un caso de conduccion temeraria, que genero riesgo para la vida de
los ocupantes del vehiculo. Se trataba de unos jovenes que, tras salir de fiesta en
el puerto de Barcelona, vuelven a casa en coche y, durante el trayecto el con-
ductor se siente agraviado y empieza a conducir de forma temeraria, saliéndose
de los viales y arrojando el coche al mar. Todos consiguen salir del vehiculo. El
debate, una vez se decant6 la Sala por apreciar la existencia de dolo en el acu-
sado, se proyect6 sobre si los hechos de debian penar como concurso ideal del
articulo 77.1 CP, que no tiene una prevision penoldgica distinta de la accidén que
produce un tnico resultado, a salvo de la imposicién de la pena en su mitad
superior, como si se tratara de una agravante, o como cuatro delitos de homici-
dio intentados en concurso real. Se trataba de dilucidar si es proporcional penar
como un solo delito la tentativa de cuatro muertes, aunque deriven de la misma
accidn, y si esa pena es adecuada a la culpabilidad del sujeto mas alld de la
imputabilidad del autor o las atenuantes concretas del caso.

Se suscitaba asi una cuestion respecto a la que no existia una linea juris-
prudencial unitaria. Las posturas habian oscilado entre resoluciones que con-
sideraron desproporcionado prescindir de la pluralidad de resultados que se
causaban en cada caso, las que se habian decantado abiertamente por el con-
curso ideal, como la conocida sentencia del caso de la Colza, o aquellas que
otorgaban distinto tratamiento segin la categoria del dolo, reconduciendo al
concurso ideal aquellos casos en los que se apreciaba dolo eventual, y al con-
curso real cuando se trataba de dolo directo. Si bien la Sala se iba decantando
cada vez mds hacia la consideracion del concurso real sobre todo en conside-
racion al principio de proporcionalidad, y de modo muy especial cuando la
controversia se proyectaba sobre delitos de terrorismo. En este tipo de com-
portamiento surgia la cuestion: Al que coloca una bomba y mata a ocho perso-
nas, ;solo se le condena por un homicidio?, ;es lo mismo un resultado de
muerte que ocho resultados de muerte? Especialmente acufiada sobre sucesos
de este tipo, la linea jurisprudencial que se decantaba por el concurso real cada
vez adquirié més respaldo dentro de la Sala Segunda.

La relevancia de la cuestion, y la oportunidad que planteaba el asunto,
animo a los cinco Magistrados integrantes de la Sala llamada a decidir, a deri-
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var la controversia a un debate plenario, en el afan de respaldar con el maximo
refrendo una linea interpretativa que habria de marcar la jurisprudencia futura.

En el pleno que tuvo el 20 de enero de 2015, tras un profundo debate, se
acord6 que «los ataques contra la vida de varias personas, ejecutados con
dolo directo o eventual, se haya producido o no el resultado, siempre que se
realicen a partir de una tinica accion, han de ser tratados a efectos de penali-
dad conforme a las reglas previstas para el concurso real (arts. 73 y 76 Cp),
salvo la existencia de la regla penologica especial (v.gr. art. 382 del Cp)».
Acuerdo que desarroll6 la sentencia que dio respuesta al recurso en el que
habia surgido la discrepancia, al ser la primera que lo aplicé, 1a STS 717/2014,
de 29 de enero de 2015, de la que fue ponente el Magistrado Andrés Martinez
Arrieta. Despejados otros problemas suscitados, la citada sentencia aborda la
cuestion de la concurrencia delictiva en su fundamento quinto, en el que se
destaca como principal motivo de la decision la quiebra del principio de pro-
porcionalidad de la pena que implica reconducir estos supuestos al caso de
concurso ideal. Es decir, casos en los que a consecuencia de una accién se
producen una pluralidad de resultados abarcados por el dolo del autor, de los
que se prescinde a la hora de establecer la penalidad. En principio, el pronun-
ciamiento se refiere a los delitos contra la vida. Se explica que el homicidio es
un delito que se completa con un resultado de muerte, pero el acuerdo proyec-
ta su efectividad en general sobre los delitos que afecten a bienes eminente-
mente personales.

Se explica que el citado acuerdo refrenda la que ha sido la jurisprudencia
clasica sobre el régimen de concurrencia de los delitos con pluralidades de
resultados que afectan al mismo bien juridico, causales a una tnica accién. Y
se especifica que el mismo no afecta a concurrencias sobre las que no existe
una divergencia jurisprudencial, como los supuestos que se encuadran en la
unidad natural de accidn que absorbe los plurales resultados que afectan a un
Unico titular del bien juridico; la concurrencia de una pluralidad de resultados
heterogéneos causados por una accién reconducidos al concurso ideal hetero-
géneo del articulo 77; o de una pluralidad de resultados cometidos por impru-
dencia.

Las justificaciones que se dan son varias. La ya mencionada quiebra del
principio de proporcionalidad. En segundo lugar, el propio tenor literal del
articulo 77.1 CP que se refiere a hecho, expresion comprensiva de la accion y
el resultado, por lo que existen tantos delitos como titulares de bienes ofendi-
dos, cuya concurrencia aboca al concurso real. También se valoré como otro
de los argumentos de apoyo que el articulo 77 CP presupone en su aplicacién
la concurrencia de figuras delictivas que llevan asociadas distinta penalidad.
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No lo dice expresamente, pero asi se deduce al reconducir a la aplicacion de la
infraccién a la que corresponda la pena mas grave, de manera que, proyectada
la norma sobre concursos ideales homogéneos, quebraba la construccion.

Esas son las razones fundamentales que se retinen para justificar lo que
en definitiva pretendi6 la decision, acomodar la proporcionalidad de la pena a
la entidad del comportamiento, manteniendo, sin embargo, otros pronuncia-
mientos que estaban ya consolidados.

2. STS 538/2016, DE 17 DE JUNIO

El criterio analizado, que desarrollo la STS 717/2014, ha servido de pauta
interpretativa en otros casos. Por ejemplo, en la interpretacion respecto a la estruc-
tura y configuracion del delito de trata de seres humanos del articulo 177 bis CP, al
que se refiere el segundo acuerdo plenario que ya he avanzado analizaria.

La introduccién del delito de trata de seres humanos como una figura
delictiva con sustantividad propia a partir de la reforma del 2010 (LO 5/2010)
y los retoques de la reforma de 2015 (LO 1/2015), provocaron grandes e im-
portantes problemas concursales. No s6lo aquellos que se proyectaban entre la
actividad de trata y las que integran la finalidad que aquella persigue. Por
ejemplo, la trata que acababa con el ejercicio de la prostitucion forzada de las
victimas, supuesto en el que nuestra jurisprudencia se ha decantado hacia el
concurso ideal medial. Es cierto que el propio precepto contiene una clausula
concursal en el apartado 177 bis 9, a tenor del cual, «En todo caso, las penas
previstas en este articulo se impondréin sin perjuicio de las que correspondan,
en su caso, por el delito del articulo 318 bis de este Cédigo y demds delitos
efectivamente cometidos, incluidos los constitutivos de la correspondiente ex-
plotacién». Si bien hemos interpretado que la misma, aunque aboca a la con-
currencia delictiva, no especifica es a qué tipo de concursos se refiere. Y asi
hemos apreciado el concurso real en el caso de que el delito de trata conviva
con ataques contra la integridad moral de las victimas, en los casos de aborto
o agresiones sexuales y cuando concurre con un delito de inmigracion ilegal;
y medial cuando lo que se pretende son algunas de las finalidades —como el
delito de la prostitucién forzada.

La decisiéon de mayor calado de las que hemos adoptado en relacién con
el delito de trata de seres humanos incidia sobre su propia configuracion, y tiene
mucho que ver con los problemas concursales. Nos preguntamos: ;el delito de
trata de seres humanos protege a un sujeto individual o a un sujeto colectivo?
Las dos posibles respuestas a esta pregunta marcan una diferencia sustancial,
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porque si entendemos que el delito de trata de seres humanos tiene como sujeto
a una colectividad, nos encontrariamos ante un solo delito de trata, cualquiera
que fuera el nimero de personas que resultaran involucradas como victimas.
Sin embargo, si entendemos que el sujeto es individual, habria tantos delitos de
trata como victimas se vieran afectadas. La incidencia en la penalidad es mds
que notoria. La realidad demuestra que las distintas investigaciones detectan la
involucracién de una pluralidad de personas que de uno u otro modo son capta-
das con fines de explotacion, pluralidad personal que proyectada hacia una mul-
tiplicidad delictiva, incrementa exponencialmente la penalidad.

Esta cuestion también fue llevada a Pleno, también en este caso no juris-
diccional, que tuvo lugar el 31 de mayo de 2016 y en el que, tras un arduo
debate, se llegd al Acuerdo a partir del cual la jurisprudencia ha sido unanime:
«El delito de trata de seres humanos definido en el articulo 177 bis del Codigo
Penal, reformado por la LO 1/2015, de 30 de marzo, obliga a sancionar tantos
delitos como victimas, con arreglo a las normas que regulan el concurso real».

Este acuerdo fue por primera vez aplicado y desarrollado por la
STS 538/2016, del 17 de junio, bajo la ponencia del Magistrado Julidn
Sanchez Melgar. El sustento fundamental de la decision se encuentra en
el cardcter eminentemente personal de los bienes juridicos que la tipici-
dad analizada pretende proteger, la dignidad y la libertad de las victimas
sometidas a esa forma de explotacién. Ese cardcter eminentemente per-
sonal exigia que la configuracién del sujeto también fuera personal e
individual. Si bien, en el desarrollo argumental que apoya la decisidn, se
utiliza como parangén el acuerdo de diciembre de 2014 en relacién a
una accion dolosa que provoca varios resultados homogéneos, al que nos
acabamos de referir, y que reconduce tales supuestos al concurso real.

3. STS 339/2021, DE 23 DE ABRIL

En fechas muy recientes el Tribunal Supremo ha dictado sentencia en un
asunto de especial trascendencia mediitica. Una mujer espafiola casada con un
italiano, con el que tuvo dos hijos. La familia fij6 su residencia en Italia. Apro-
vechando unas vacaciones, la madre se desplazé junto con los dos hijos meno-
res a Espafia, negdndose a regresar junto con el esposo alegando que el mismo
la maltrataba (con anterioridad habia sido condenado por maltrato). El padre
obtuvo de la Justicia italiana la guarda y custodia de los hijos, lo que le sirvié
de base, invocando el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, para
reclamar su devolucién al hogar familiar, pretensiéon que fue atendida por la
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Justicia espaiiola, si bien la madre se negé a que los nifios regresaran con el
padre. A razén de tal negativa fue condenada como autora de dos delitos de
sustraccion de menores del articulo 225 bis CP. Ha sido un caso polémico, con
una importante repercusion social, que nos ha proporcionado el soporte idéneo
para interpretar el delito de sustraccion de menores en un aspecto sobre el que
hasta el momento no nos habiamos pronunciado como Tribunal de casacion.

El delito de sustraccion de menores es de frecuente aplicacion, con distin-
ta trascendencia y con muy diferentes perfiles de ejecucion. En este caso, el
extremo controvertido fue el de determinar si al afectar la conducta tipica a dos
menores nos encontrabamos ante dos delitos o solo uno. La decisién se avoco
al Pleno de la Sala Segunda del TS, y qued6 resuelta en la STS 339/2021, de 23
de abril, de la que fue ponente el Magistrado Andrés Palomo del Arco. No fue
un pronunciamiento undnime. La exhaustividad de la sentencia da cuenta de las
bases que sustentaron la decisién mayoritaria e integrada por el voto particular
que recoge los solidos argumentos de quienes disintieron de tal parecer, dan
buena cuenta del debate subyacente.

El parecer mayoritario concluy6 la comisién de un solo delito. Y lo hizo
ponderando distintas factores a partir de definir el bien juridico protegido por
el delito de referencia como: «Se tutela la paz en las relaciones familiares con-
forme ensefia su ubicacion en el Cédigo Penal, a través de un tipo penal que se
configura como infraccién del derecho de custodia, en directa inspiracion,
pero con autonomia propia, de la definicién de secuestro ilegal contenida en el
Convenio de la Haya, en evitacién de que la custodia sea decidida por vias de
hecho, al margen de los cauces legalmente establecidos para ello». Se hizo una
exposicion de los antecedentes de esta figura penal, los motivos de su incorpo-
racion al Codigo Penal e incluso sobre las exigencias de la pena —muy vincu-
ladas a la posibilidad de dotar de efectividad a instrumentos internacionales de
persecucion a través de la Orden Internacional de Detencidn en el caso de se-
cuestros parentales en los que los menores son llevados a otro pais.

Para sustentar la decision se valoraron la ubicacién del articulo 225 bis en el
Codigo Penal, entre los delitos contra los derechos y deberes familiares, y las
concomitancias con otros delitos con los que comparte como objeto de proteccion
el mantenimiento de la paz en las relaciones familiares. En concreto el delito de
maltrato habitual del articulo 173, tnico y diferenciado de los concretos actos de
agresion subyacentes, aunque estos se desplieguen sobre distintos miembros de la
familia que comparten dmbito convivencial, y ello pese a su ubicacidn en el texto
penal entre los delitos que protegen un bien eminentemente personal como la in-
tegridad moral o el derecho a no ser sometido a trato inhumano o degradante
(art. 15 CE), directa manifestacion de la dignidad humana.
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Se otorgo relevancia a la consideracion de que el derecho de custodia que-
brantado es el del progenitor, y que la desestabilizacion de las relaciones fami-
liares que conlleva es la que se proyecta sobre el menor desplazado o retenido.
No se valora cudl es aquella situacién que va a ser mejor para los menores, por-
que pudiera darse el caso de que estuvieran mejor con el conyuge sustractor.
Ademés, en el supuesto de que hubiere mas menores no desplazados, también
resultarfan potencialmente afectados por el enrarecimiento de sus relaciones fa-
miliares, aunque sobre ellos no pivote el derecho de custodia quebrantado. Todos
ellos quedan privados de esa relacion, tanto con el menor distanciado o retenido,
como con el progenitor que decide desconectar su relacion; de modo que resul-
tarfan afectados en similar medida a si hubieran sido desplazados o retenidos de
forma conjunta con el otro hermano. En definitiva, es la familia como unidad la
que se ve afectada, sin olvidar como principio rector el del superior interés de los
menores. Argumento que se refuerza indicando «Y aunque deben ponderarse
criterios contrapuestos, de modo que no debe entenderse que favorezcamos, des-
plazar a todos los menores que integren el niicleo familiar en caso de su sustrac-
cién por un progenitor, tampoco resulta oportuno como politica criminal, en
contra del criterio general del articulo 92.5 CC, adoptar soluciones concursales
que favorezcan punitivamente la separacion de los hermanos.

Ciertamente el progenitor victima, soportaria mayor afliccién con la pri-
vacion de su relacién con dos hijos, que con uno solo y ello segin los casos,
podria ser ponderado en la individualizacién de la pena, por la mayor gravedad
del hecho, pero la ruptura de la paz en las relaciones familiares no conlleva de
modo significativo una diversa alteracion, cuando el traslado o la retencion se
realiza por el progenitor en el mismo acto en relacion a un hijo que con dos».

Por dltimo, otro de los factores de relevancia, intimamente vinculado con
el principio de proporcionalidad, fue el de la entidad de la pena prevista en el
articulo 225 bis, en relacién con otros tipos que comparten ubicacion en el
texto penal.

Quienes manifestaron una opinioén disidente, enfatizaron que si el bien
juridico a proteger es el derecho a la vida privada y familiar de los menores, de
cada uno de los menores, proyectado en su derecho a la relacién parental ar-
monica con ambos progenitores, libre del abuso de poder y la arbitrariedad de
uno de ellos, la consecuencia es que dada la accidn tipica —la sustraccion o la
retencion (o ambas como en el caso que nos ocupa)— habra tantos delitos en
concurso real como menores se hayan visto afectados. La naturaleza personal
del bien juridico lesionado —la vida privada y familiar—, su intima relacién,
ademds, con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, justifica su
tratamiento concursal desplazando férmulas de unidad normativa de accion.

111



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

4. STS 316/2021, DE 15 DE ABRIL

Para finalizar, cabe mencionar una Sentencia debatida en el mismo pleno,
la 316/2021, del 15 de abril, bajo ponencia de quien les habla. En este caso tres
sujetos roban en una tienda, uno se da a la fuga y los otros dos son detenidos.
El individuo que se da a la fuga sustrae una suma de no mas de 400 euros (li-
mite aplicativo del delito leve), mientras que a los dos sujetos detenidos se les
ocupan efectos que suman mds de 400 euros. Se habia condenado a los dos que
fueron sorprendidos sin haber alcanzado la disponibilidad de los bienes, como
autores de un delito menos grave de hurto, consumado. La decisién que se ra-
tificé en esta Sentencia es que, ya sea un sujeto individual o un sujeto colecti-
vo, basta con un apoderamiento parcial para que el delito se llegue a consumar.
Sin embargo, se nos presentd una situacién peculiar, pues lo dispuesto no su-
perd una tipicidad leve, pero sin embargo provocd la consumacion de otra méas
grave, precisamente por la adicién de otras sumas de las que no se dispuso.

La doctrina de la consumacioén parcial por disponibilidad de uno de los par-
ticipes se ha consolidado en relacion a los supuestos de robo en los que la cuantia
no es determinante en la tipificacién, —salvo en un supuesto excepcional de robo
con fuerza que nos lleva a supuestos cualificados— pero si tiene entidad en los
delitos de hurto y en los delitos de apropiacion indebida. Ahora que no hay faltas,
se han transformado en delitos leves y proliferan sobre ellos supuestos agravato-
rios por reiteracion, que pueden llegar a intensificar enormemente las penas. Ba-
rajamos varias alternativas. Puede decirse que en este caso nos encontramos con
un delito mds grave por la cuantia total, aquella que arroja la suma de la cantidad
de la que se dispuso y de la que no lleg6 a disponerse. Concluimos que respecto
a este delito mas grave falté parte de la accion y parte del resultado. Tampoco el
delito leve abarcaba toda la gravedad de la accion, ya que a pesar de haberse lle-
vado menos de 400 euros los sujetos estaban dispuestos a llevarse mucho mas.
Nos decantamos pues por apreciar una relacién de concurso entre un delito leve
consumado y otro menos grave intentado. Y dentro de la modalidad de concurso,
por el de normas, a resolver por la regla de la alternatividad, entendiendo que en
este caso el penar por la infraccién més grave en tentativa abarca toda la antijuri-
dicidad del comportamiento y resulta una solucién proporcional. El hecho se ca-
lific6 como tentativa de hurto de mas de 400 euros de cuantia. Un caso que parece
de laboratorio, pero que en la prictica se puede dar con cierta frecuencia.

En este punto, y por tratar de ajustarme a las pautas de tiempo que se me
han facilitado, concluyo mi intervencion, agradeciendo su atencion. Quedo a su
disposicion para el subsiguiente debate, que tengo el convencimiento serd muy
enriquecedor.
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LOS DELITOS DE MEDIOS COMISIVOS DETERMINADOS COMO
TIPOS ESTRUCTURALMENTE COMPUESTOS: PROBLEMAS
CONCURSALES

SERGIO DE LA HERRAN RUI1Z-MATEOS *

I. APROXIMACION A LOS DELITOS DE MEDIOS COMISIVOS
DETERMINADOS

Los delitos de medios comisivos determinados' se caracterizan por su
estructura compuesta vinculada: en el tipo de estas figuras delictivas el legisla-
dor aglutina, al menos, dos comportamientos —uno correspondiente al medio y
otro a la accién-fin o nuclear— vinculados por una relacion medial, de modo
que la relevancia penal se hard depender de que se haya logrado la lesion al
bien juridico protegido por la facilitacién que le concede alguno de los medios
previstos y considerados politico-criminalmente idéneos %. Con el denominado
«medio comisivo» se estd en presencia de un elemento tipico que, como apun-

* Docente-Investigador predoctoral FPU de Derecho Penal en la Universidad de Cadiz
(FPU19/02286). Correo electrénico: sergio.delaherran@uca.es.

! Ciertamente es un concepto sui generis escasamente empleado por la doctrina. Hasta la fecha solo
se ha localizado en BAGES SANTACANA, J., «Limites al desvanecimiento del tipo penal. Aproximacién al
concepto de violencia en la Parte especial del Cédigo penal», RECPC, 20-20, 2019, p. 1.

2 V. gr, delitos de coacciones (art. 172), matrimonios forzados (art. 172 bis), trata de seres humanos
(art. 177), agresion y abuso sexual (arts. 178, 179, 181.3), prostitucion forzada (art. 187), robo (art. 242),
extorsion (art. 243), usurpacion (art. 245), alteracion de precios publicos (art. 284), imposicion abusiva de
condiciones ilegales de trabajo (art. 311), libertad sindical (art. 315.1), obstruccion a la justicia (art. 464),
fuga de reos (art. 469), coacciones a la familia real (art. 489) o a parlamentarios (art. 498), contra la liber-
tad religiosa (arts. 522.1 y 523), resistencia a la autoridad (art. 550), etcétera.
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ta Sosa Ortiz?, no es ni accion ni resultado natural, sino una conducta que se
utiliza previa o coetdneamente a la accion para facilitar su consumacion.

El concepto ‘medio comisivo’ o ‘medio tipico’ hace referencia a las con-
ductas mediales tasadas por diversas figuras dentro del Codigo penal, tales como
la «violencia», la «intimidacion», el «prevalimiento», el «engafio», etcétera. Es-
tos elementos poseen la virtualidad de configurar y fundamentar, junto a la con-
ducta-fin, el injusto y el contenido de la prohibicion *, al menos en aquellos casos
en los que son esenciales y de cuya presencia depende el ser del injusto’, por lo
que no quedan reducidos a meros instrumentos de acotacion de la tipicidad.

Solo si se parte de una concepcién dual de injusto, que conceda la misma
importancia tanto al desvalor de la accion como al desvalor del resultado, se
llega a comprender en toda su magnitud la legitimidad de los delitos de medios
comisivos determinados en la medida en que el &mbito de tutela al bien juridi-
co queda restringido a aquellos casos en que la lesion se ha logrado mediante
los medios comisivos especificamente tasados en el tipo ¢. En efecto, esta tipo-
logia de delitos representa con mayor nitidez cémo una conducta desvalorada
en sede de norma de valoracion estd condicionada a que posteriormente sea
una conducta prohibida en sede de norma de determinacién’. En este sentido,
v. gr, tanto la libertad (coaccion), el patrimonio (robo, extorsion o usurpacion),
la libertad sexual (agresion sexual-violacidn), etc., son valores protegidos por
la norma penal, pero limitada por respeto al principio de intervencién minima
a determinados comportamientos —compuestos— declarados prohibidos. De
este modo el legislador lleva a cabo una graduacién de la importancia del bien
juridico protegido, al poner més el acento en el desvalor de accién que en la
lesion al bien juridico protegido, ddndose el caso de que una idéntica accion y
lesién al bien juridico no merezca atencion penal al no haberse efectuado en el
marco de los medios tipicos seleccionados politico-criminalmente.

3 SosA ORTIZ, A., Los elementos del tipo penal. La problemdtica de su acreditacion, Mexico (Po-
rrda), 1999, p. 220.

4 SANCHEZ ToMAS, J. M., La violencia en el Derecho Penal, Barcelona (Bosch), 1999, p. 133. BAGES
SANTACANA, J., RECPC, 20-20, 2019, p. 50. Asi lo exige la adopcién de una concepcién imperativa de
la norma penal en la que el desvalor de resultado solo es penalmente relevante cuando se ha desarrollado
en el marco de una accién desaprobada (HUERTA TocILDO, S., El contenido de la antijuricidad, Madrid
[Tecnos], 1983, p. 20).

5> En este sentido, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, Barcelona (Reppertor), 2015, p. 270;
Luz6N PERA, D. M., Lecciones de Derecho Penal. Parte general, Valencia (Tirant lo Blanch), 2016, p. 187.

¢ Ni desde una dptica monista objetiva, que no podria explicar por qué el bien juridico protegido solo se
ve tutelado ante determinadas formas de ataque preseleccionadas, ni desde una monista subjetiva, que tampoco
explicaria la naturaleza de los medios tipicos —sancionarfa, por ejemplo, el empleo de estos con meras «inten-
ciones finales»—, ni su caracter intercambiable en la medida en que algunas veces fundamenta y en otras aumen-
ta lo injusto, se satisface una visién completa del aspecto mas relevante del tipo de injusto en estos delitos.

7 HuUEerTA TocILDO, S., 1983, p. 71.
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La problematica se acentiia cuando se comprueba que los delitos de me-
dios comisivos determinados pueden ser, a su vez, de resultado o mera activi-
dad y que en todos ellos los medios comisivos mantienen la misma funcién
tipica: la de posibilitar, facilitar o asegurar la consecucion de la accién (fin). La
relacion medial que atina ambos comportamientos en una misma unidad valo-
rativa y de sentido se desenvuelve en el plano del desvalor de la accidén, pero
se proyecta subjetivamente hacia el desvalor de resultado comtn a todos los
delitos, esto es, hacia la lesion al bien juridico. Y, en este sentido, no hay dis-
tingos entre los delitos de resultado y mera actividad, mds alla del aspecto con-
sumativo. Solo asi se entiende la admision de la tentativa en delitos de esta na-
turaleza®, pero configurados como de mera actividad®. En este sentido, Acale
Sanchez asegura que la diferencia de los delitos de mera actividad con los de
resultado radica en el aspecto subjetivo del desvalor de la accion, donde el dolo
ha de abarcar también el resultado natural; por lo demds, comparten el mismo
desvalor objetivo de la accion: en especial, los medios '°. En efecto, los medios
comisivos componen, junto al propio nicleo de la accidn, la parte objetiva del
desvalor de la accién y, como tal, han de ser abarcados por el dolo!'!. Y si,
como ya estd asentado, los delitos dolosos de accién se caracterizan por la di-
reccion de la conducta a la lesion del bien juridico 2, la relacion medial que
vincula los medios comisivos con la accién no puede ser otra que la voluntad
de conseguir la lesividad tipica. Por tanto, la relacién medial también ha de ser

8 En puridad, junto al criterio de la unidad de accién al que a continuacién se alude, ambos han
permitido histéricamente sancionar la tentativa en los delitos de medios comisivos determinados cuando
después de dar inicio a la ejecucion de los medios no se ha logrado llevar a cabo la conducta-fin. En este
sentido, SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I)», en
Morilla Cuevas (dir.), Sistema de Derecho Penal, Parte especial, Madrid (Dykinson), 2020, p. 267; ORTS
BERENGUER, E., «Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales (I): agresiones sexuales», en Gonzilez
Cussac, Derecho penal, parte especial, Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, p. 218.

° A favor de extender la tentativa a formas compuestas de mera actividad, RODRIGUEZ DEVESa, J. M.,
Derecho penal espariol, Madrid (Dykinson), 1994, p. 784; LuzON PERA, D. M., 2016, p. 157; ACALE SAN-
CHEZ, M., El tipo de injusto en los delitos de mera actividad, Granada (Comares), 2000, p. 308 y EADEM,
Violencia sexual de género contra las mujeres adultas. Especial referencia a los delitos de agresion y abuso
sexuales, Madrid (Reus), 2019, p. 240. Esto cuestiona los postulados de otro sector que ha defendido que los
delitos de mera actividad no admitian formas imperfectas de ejecucion: asi, MuNoz CONDE, F/GARcia
ARAN, M., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2019, p. 448.

10" ACALE SANCHEZ, M., 2000, p. 168.

" ACALE SANCHEZ, M., 2000, pp. 166 ss.

12 CEREZO MR, J., Curso de Derecho penal espafiol. Parte general. Tomo II, Teoria juridica del
delito, Madrid (Tecnos), 2002, p. 106. Del mismo modo, SoLA RECHE, E., «La peligrosidad de la conduc-
ta como fundamento de lo injusto penal», ADPCP, Tomo 47, Fasc/Mes, 1, 1994, p. 173.
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abarcada por el aspecto subjetivo del desvalor de la accion !*: la constituye
especificamente, dice Alonso Alamo 4,

Por su parte, esta afirmacion ha llevado a una gran parte de la doctrina a
defender que dicho desvalor se edifica sobre una unidad tipica de accion®. La
unidad tipica de accion se instituye aqui como un criterio consustancial a la con-
figuracion del injusto en los delitos de medios comisivos determinados al repre-
sentar una forma particular de delitos compuestos y/o complejos '®: son un tipo
especial de delitos compuestos en la medida en que describen una pluralidad de
acciones de cuya concurrencia conjunta y medial se hace depender la relevancia
penal, pero, ademas, pueden ser complejos si, a su vez, cada una de esas acciones
es constitutiva de un delito auténomo . Lo refieren correctamente Mufioz Con-
de/Garcia Ardn '® y De Vicente Martinez ' cuando sefialan que el criterio consti-
tutivo de una unidad de accién en un tipo compuesto es la relacion tipica o vin-
culacién que se traza entre los diversos actos. Dicha relacién, ademds de dotar
relevancia tipica a la conducta, posee indudables consecuencias para el concurso
de delitos: precisamente por su naturaleza medial y no causal %°.

13 En el mismo sentido, BAGES SANTACANA, J., RECPC, 20-20, 2019, p. 26; ACALE SANCHEZ, M.,
2019, p. 203. Finalmente, SANCHEZ ToMA&s, J. M.,1999, p. 196, aunque se discrepa de este autor en que la
dimension subjetiva sea la tnica diferencia entre la relacion medial y la causal.

14 ALONSO ALAMO, M., «Violencia y Derecho penal», en Matia Portilla, F. J. (dir.), Estudios sobre la
violencia, Valencia (Tirant lo Blanch), 2011, pp. 176-177.

15" Asi, CEREZO MIR, J., 2002, p. 289; DIEZ RIPOLLES, J. L., Derecho penal espaiiol. Parte general,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2016, pp. 546-548.

16 De hecho, no son pocos los autores que analizan estas categorias en sede de pluralidad delictiva:
asi, entre otros muchos, JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputa-
cion, (Trad. Cuello Contreras, Serrano Gonzdlez de Murillo), Madrid (Marcial Pons), 1995, p. 1086;
QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Navarra (Aranzadi), 2010, p. 809; CaArRuUsO
FONTAN, M. V., Unidad de accion y delito continuado. Delimitacion y supuestos problemdticos, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2018, p. 21. Por su parte, ESCUCHURI AIsa, E., después de un estudio pormenorizado
de la cuestion, concluye que el andlisis acerca de las especificidades de esta clase de delitos corresponde
a la teorfa del tipo y no al concurso de delitos (Teoria del concurso de leyes y de delitos. Bases para una
revision critica, Granada [Comares], 2004, pp. 395-396).

17 Adviértase como se sefialaba en la primera cita la inconveniencia de recurrir a estas dos categorias
mas tradicionales para definir lo que en este trabajo se ha denominado delitos de medios comisivos deter-
minados, ya que, en puridad, ninguno de estos conceptos delimita adecuadamente la caracterizacién de
estos. De ahi la necesidad de emplear un concepto ex novo dirigida a subrayar la particularidad que encie-
rra su naturaleza compuesta: la relaciéon medial y la funcion tipica de los medios comisivos. Tanto es asi,
que también son considerados delitos compuestos los delitos de hdbito como el maltrato habitual del ar-
ticulo 173.2 (LuzoN PERA, D. M., 2016, p. 161) o el delito continuado del articulo 74 (MOLINA FERNAN-
DEZ, F., «Accién y tipicidad en los delitos activos», en Memento penal, Madrid (Francis Lefebvre), 2018,
p- 149). En todo caso, podrd convenirse que constituyen un subtipo de la categoria genérica de los delitos
compuestos con la peculiaridad de la vinculacién medial.

18 MuRNoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M., 2019, pp. 496-497.

1 DE VICENTE MARTINEZ, R., «Unidad y pluralidad de delitos», en Demetrio Crespo, (coord.),
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho penal. Teoria del delito, Madrid (Tustel), 2016, p. 430.

2 Sin embargo, hay un sector doctrinal que erréneamente sigue hablando de relacién causal entre
dichos componentes. Vid., ASUA BATARRITA, A., «El significado de la violencia sexual contra las mujeres
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II. PROBLEMATICA CONCURSAL EN LOS DELITOS DE MEDIOS
COMISIVOS DETERMINADOS

1. La ruptura de la relacion medial como causa de desvanecimiento
del injusto en los delitos de medios comisivos determinados

Los delitos de medios comisivos determinados, como una categoria espe-
cial de los delitos compuestos, plantean problemas concursales desde el momen-
to en que, como sefiala Queralt Jiménez 2!, «su existencia supone que el legisla-
dor ha solventado ya el concurso, normalmente real, de delitos, y le ha asignado
la pena que estima conveniente en atencion a la gravedad acumulada de la infrac-
cién». Sin embargo, esto no es del todo cierto. Al menos desde la perspectiva del
concepto de delito compuesto que con anterioridad se ha mantenido.

La afirmacion de que el desvalor de accién que singulariza a los delitos
de medios comisivos determinados estd formado por la relacion medial que
vincula las dos conductas que componen aquella unidad de accién determina
que los correspondientes juicios de desvaloracién acojan también ese mismo
conglomerado, absorbiendo el incremento de peligrosidad por el empleo de
medios tipicos, como la violencia, la intimidacion, el prevalimiento, etcétera.
Como tal unidad de accidn el dolo ha de abarcar ese mismo compuesto tipico,
esto es, la conducta medial, la accién-fin y la relaciéon medial. Si bien existe,
con matices, acuerdo doctrinal acerca de que el dolo no puede ignorar la natu-
raleza plural del aspecto objetivo descrito en estos delitos, mayor disenso hay
en si esa unidad finalistica admite que los medios comisivos hagan aparicién
una vez completada la accién-fin, pero no consumada la infraccién. Natural-
mente esta es una discusion que involucra a los delitos de resultado, pues son
los tnicos que distinguen desde un punto de vista naturalistico accién y efecto.
Asf las cosas, hay un sector doctrinal que responde afirmativamente a este in-
terrogante 22. Otro, en cambio, con apoyo en una concepcion mds estricta, de-
fiende que los medios han de desplegarse especificamente para posibilitar o

y la reformulacién de la tutela penal en este dmbito. Inercias jurisprudenciales», en Laurenzo Copello/
Magqueda Abreu/Rubio Castro, Género, violencia y derecho, Valencia (Tirant lo Blanch), 2008, p. 146;
MORALES PrATS, F./GARCiA ALBERO, R., «Titulo VIII. Delitos contra la libertad e indemnidad sexuales»,
en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 10.* ed., Navarra
(Aranzadi), 2016, pp. 309-310. SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., 2020, p. 268. Igualmente, la jurispru-
dencia, STSS, Sala 2.°, 609/2013, de 10 de julio; 480/2016, de 2 de junio; o 35/2021, de 21 de enero.

2l QUERALT JIMENEZ J. J., El principio non bis in idem, Madrid (Tecnos), 1992, pp. 13-14.

22 SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, P., «Actos de violencia sobrevenidos durante el apoderamiento:
(Hurto o robo violento? Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 23 de marzo de 1998», en
Silva Sanchez (dir.), Los delitos de robo: comentario a la jurisprudencia, Barcelona (Marcial Pons), 2002,
pp- 109-110; MuNoz CoNbDE, F.,, Derecho penal. Parte especial, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017, p. 358;
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facilitar la accion-fin y que, por lo tanto, han de ser previos o coetdneos a
aquella accién ?: la mera yuxtaposicion daria lugar, en su caso, a un concurso
de delitos como recuerda Terradillos Basoco ?*. Ciertamente esta ha sido una
controversia surgida en torno a la «violencia o intimidacion sobrevenida» en el
delito de robo, que como bien es sabido se ha configurado como un delito de
resultado que condiciona su consumacién a la disponibilidad potencial del
bien mueble aprehendido. Sin embargo, y esto puede ser una razén que ponga
en cuestion dicha solucidn, esta posibilidad no se ha abierto a otros delitos de
medios comisivos determinados de resultado, como las coacciones (art. 172.1),
la prostitucion forzada (art. 187), la ocupaciéon de bienes inmuebles
(art. 245.1) % o la imposicién de condiciones ilegales de trabajo (art. 311.1).
Con este contexto de fondo, la LO 1/2015 1levé al seno del articulo 237 CP la
expansion del uso de la fuerza en las cosas «para acceder o abandonar el lugar
donde éstas se encuentran» o de la violencia o la intimidacién en las personas
«sea al cometer el delito, para proteger la huida, o sobre los que acudiesen en
auxilio de la victima o que le persiguieren». En consecuencia, desde ese mo-
mento la discusion ha quedado resuelta por mor del legislador, lo que simple-
mente conduce a verificar que, ademds de una relacién tipica medial con los
requisitos que le son propios, se afiaden supuestos de fuerza, violencia o inti-
midacion sobrevenida valida al efecto de la constitucién del robo %, pero esto
no supone Obice alguno para seguir manteniendo que con anterioridad a esta

23 JAKOBS, G., 1995, p. 1086 (cita 45a); MIR PUIG, S., 2015, p. 270; CEREZO MIR, J., 2002, p. 126;
DE VICENTE MARTINEZ, R., El delito de robo con violencia o intimidacion en las personas, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2002, p. 60; MuNoz CLARES, J. M., El robo con violencia o intimidacion, Valencia
(Tirant lo Blanch), 2003, pp. 219, 222 y 231. BAGES SANTACANA, J., RECPC, 20-20, 2019, p. 30; ACALE
SANCHEZ, M., 2019, p. 239. La naturaleza medial lleva a algunos autores, incluso, a defender la necesidad
de aprecia}r en exclusiva dolo directo, con exclusion del eventual (asi, SANCHEZ ToMmAs, J. M., «Coaccio-
nes», en Alvarez Garcia/Ventura Piischel, Tratado de Derecho Penal Espariol. Parte especial (I). Delitos
contra las personas, Valencia (Tirant lo Blanch), 2021, p. 812).

2% TERRADILLOS Basoco, J. M., «Delitos contra el patrimonio (I)», en Terradillos Basoco (coord.),
Lecciones y materiales para el estudio del Derecho penal, Tomo II. Parte Especial. Volumen I., Madrid
(Tustel), 2016, p. 380.

% A propésito de este delito se ha intentado mantener la validez del uso de violencia o intimidacién
en los casos de mantenimiento en inmuebles contra la voluntad de su titular; sin embargo, para defender esta
posicién se ha de partir de considerar que el apartado 2 del articulo 245 es un tipo agravado del primero y
que, por lo tanto, se incorporan como elementos tipicos esenciales la violencia o intimidacién prevista en el
tipo bdsico; opinion esta que no es aceptada por la doctrina mayoritaria (por todos, QUINTERO OLIVARES, G.,
«Capitulo V. De la usurpacién», en Quintero Olivares/Morales Prats, Comentarios a la parte especial del
Derecho penal, 10.* ed., Navarra [Aranzadi], 2016, p. 645).

2 Esta reforma ha merecido andlisis detallado por parte de la doctrina, la cual ha calificado la misma
como un «claro efecto expansivo del 4ambito de aplicacién del precepto y [que], por ende, comporta un
injustificable endurecimiento punitivo» (asi, G6rr1Z Royo, E. M., «Delitos de robo: articulos 237, 240,
241 y 242 CP», en Gonzélez Cussac/Matallin Evangelio/Gérriz Royo, Comentarios a la reforma del Co-
digo penal de 2015, Valencia [Tirant lo Blanch], 2015, p. 715).

118



LOS DELITOS DE MEDIOS COMISIVOS DETERMINADOS COMO TIPOS... H

reforma se estaban sancionando mds gravemente —como fruto de una interpre-
tacion in dubio contra reo— supuestos que el tipo no contemplaba.

Por otro lado, hay una linea jurisprudencial abierta que desea ir mucho
mds alld y que opta por sustraer del dolo los medios comisivos y admitir a
efectos de la constitucion del injusto su mera concurrencia espaciotemporal.
La propuesta consiste en aceptar como constitutivo de un delito de robo el
aprovechamiento de un ilicito penal previo de violencia cuando la resolucién
de apoderarse de la cosa es posterior al ejercicio de aquel, esto es, abogan por
un entendimiento de contribucién causal —que no requiere de direccion subje-
tiva orientada a la consecucion de una segunda actividad— sin que tengan que
relacionarse como medio-fin. Aunque se circunscribe al robo nada empece a
que sea extrapolable a todos aquellos delitos que se configuran con medios
comisivos. En este sentido se pronuncié la STS, Sala 2.°, 328/2018, de 4 de
julio que aplic6 por primera vez el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo del dia 14 de abril de 2018, que modifica-
ba el anterior de 21 de enero de 2000 que, en efecto, entendia que la violencia
e intimidacién debian ser ejercidas como medio para lograr el apoderamiento
—mads ampliamente, la accién-fin o nicleo de la accién. En la misma linea, ha
admitido como constitutivo de robo el apoderamiento de un teléfono mavil
mediante la utilizacién de un contexto intimidatorio previo destinado para co-
meter una agresion sexual consumada (STS, Sala 2.°, 344/2019, de 4 julio)?’.

No es menos cierto que la vision del Tribunal Supremo, seguida ya por
gran parte de nuestros tribunales, salva algunos imponderables dogmaéticos de
la construccion de los delitos de medios comisivos determinados. En primer
lugar, evita la impunidad en aquellos supuestos en que aparecen configurados
como delitos compuestos, es decir, delitos en los que la accién-fin carece de
relevancia penal auténoma si no concurre una conducta instrumental previa
que se encuentre en relacién medial. Este seria el caso del tipo basico de coac-
ciones, la trata de seres humanos, la prostitucion forzada, la imposicién abusi-
va de condiciones laborales, etc., en los que tinicamente podra sancionarse, en
su caso, el despliegue de esos medios de tener relevancia penal independiente,
pero no las acciones-fines. Distinto serd en el ambito de los delitos complejos
en el que ambas conductas revisten siempre caricter delictivo, como sucede en

¥’ Segin JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., este supuesto habria de resolverse de acuerdo con un con-
curso ideal entre la agresion sexual y el robo al existir, en su opinién, una identidad parcial en el uso del
medio comisivo. No obstante, lo plantea desde la ptica de un doble uso intencionado desde que se inicia
la ejecucién y no, como en el presente, de un aprovechamiento sobrevenido de una situacién de intimida-
cién previa. Esto pone de manifiesto la importancia que desempeiian los elementos subjetivos en estos
delitos y la necesidad de corroborar cudl es el contenido abarcado por el dolo inicialmente (7Tratado de
Derecho Penal. Parte General, 5. ed., Granada [Comares], 2003, p. 775-776).
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el robo o en la agresion sexual. En estos casos no se hablard de impunidad,
pero si de concurso real de delitos por la realizacién de la conducta violenta o
intimidatoria —constitutiva, por ejemplo, de lesiones o amenazas— y por la ac-
cién —por ejemplo, hurto o abuso sexual. Las implicaciones dogmaticas de la
posicion del Tribunal Supremo se resumen en los siguientes puntos *%: 1) adop-
ta una posicion de responsabilidad penal objetiva; 2) sustrae a los medios del
dolo y la constitucién del injusto —o, dicho de otro modo, se limitan a tener en
cuenta el dolo respecto a la accién-fin; 3) los reduce a mera acotacion de la
tipicidad. Estos argumentos hacen rechazable esta posicidn, pues como bien
apunta Gimbernat Ordeig %, es la relacion medial el criterio que lleva a la ley
a extraer a estos delitos del concurso de delitos, 1o que a sensu contrario per-
mite concluir que es su ausencia el criterio que lleva a abrir, en su caso, dicho
concurso.

2. ¢(Son los delitos de medios comisivos determinados pluriofensivos?: el
problema de los excesos

No esté claro cudl es el tratamiento adecuado para resolver aquellas situa-
ciones en las que el empleo de los medios comisivos produzca resultados cuyo
desvalor, en principio, no queda absorbido por el injusto en cuestion. Ejemplo
claro de ello son las lesiones que como fruto de la «violencia» se generan so-
bre la victima en el delito de robo o agresion sexual, entre otros. Esto obliga a
cuestionar la afirmacion de aquel sector doctrinal *° que proclama el cardcter
pluriofensivo de los delitos medios comisivos determinados en la presencia de
varios bienes juridicos. Téngase en cuenta que, si no se explica esta caracteri-
zacion del delito, sus consecuencias mas extremas llevarian a dotar de una
funcién dual a los medios tipicos en la medida en que, ademds de instrumentos
de facilitacién, también resultarian de lesién y causales de otros resultados
igualmente desvalorados, en cuyo caso entrarian en juego en el dmbito del
concurso de normas las reglas de la consuncion al desvalorar la ofensividad de
esas conductas en el compuesto/complejo desvalor de aquellos.

2 El voto particular en la STS, Sala 2.°, 328/2018, de 4 de julio, suscrito por los Magistrados Andrés
Martinez Arrieta y Antonio del Moral Garcia son coincidentes con algunas de estas objeciones a esta co-
rriente jurisprudencial.

2 GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Madrid (Reus), 1966,
pp. 188 ss.

3 MuRoz CLARES, J. M., 2003, p. 180; DE VICENTE MARTINEZ, R., 2002, pp. 28-29; MEINT, 1.,
Lecciones de Derecho penal — Parte general, Lima (Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru), 2014, p. 86.
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Sin embargo, un entendimiento correcto de la funcion tipica de los me-
dios comisivos, que se pregunte cudl es el limite del desvalor de cada uno de
ellos, lleva a puntualizar el caricter pluriofensivo de los mismos y a argumen-
tar su punicién, ya sea como tipo bdsico o agravado, sobre la base de que,
efectivamente, hay una puesta en peligro concreto de otros bienes juridicos
secundarios o mediatos —vida, integridad fisica, libertad, etc.— siendo ese el
limite del grado de afeccién a aquellos que pudieran verse afectados como
consecuencia del empleo de los medios comisivos3!. Lo contrario seria tanto
como supeditar el contenido material de cada medio a la intangibilidad fisica
o psiquica del sujeto pasivo y entender que concurre la misma cantidad de in-
justo tanto en los casos en que la victima sufra lesiones graves por una violen-
cia excesiva —ya sea necesaria o no para la consecucién de la accién fin— como
aquella situacién en la que la cantidad de violencia necesaria sea la minima
efectiva para la ejecucion de la accion fin. Debe dilucidarse entonces qué con-
curso es mas adecuado para resolver el problema de los excesos: como concur-
so real, medial o ideal.

Desde un primer momento debe rechazarse que estos casos puedan ser
resueltos conforme al concurso medial; concurso por el que opta Cuello Con-
treras 2. El tipo de injusto de los delitos de medios comisivos determinados
comparte con el concurso medial que la definicidn y caracterizacién de ambos
radica en la existencia de una relacién medial. Asi, se ha visto que los delitos
de medios comisivos determinados configuran el contenido unitario de su des-
valor de accion alrededor de la relaciéon medial que adna las conductas en una
misma desvaloracion. Por su parte, el concurso medial de delitos ha sido en-
tendido como un concurso real particularizado precisamente porque entre el
delito-medio y el delito-fin interviene una vinculacién teleoldgica®. Es esa

31 En el mismo sentido, ACALE SANCHEZ, M., 2019, p. 208; BAGES SANTACANA, J., RECPC, 20-20,
2019, pp. 33-36-47; GUINARTE CABADA, G., «El nuevo delito de matrimonio forzado (articulo 172 bis
del CP)», en Gonzalez Cussac, Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2015, pp. 561.

32 CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espaiiol. Parte General. Volumen II. Teoria del delito (2),
Madrid (Dykinson), 2009, p. 689.

3 Vid., GARciA Rivas, N., «Unidad y pluralidad de delitos. Concurso de delitos y concurso de
leyes», en VV. AA., Curso de Derecho penal. Parte general, Barcelona (Experiencias), 2016, p. 385. En
efecto, la posicién mayoritaria actual considera que son una modalidad de pluralidad de hechos y, por
ello, una categoria particular de concursos reales. De hecho, esta diferenciacién hasta la reforma de la
LO 1/2015 era meramente tedrica pues hasta entonces el legislador otorgaba un tratamiento punitivo uni-
tario al concurso ideal y medial, pero en la actualidad se prevé marco punitivo distinto. En extenso, la re-
forma del articulo 77 en GUARDIOLA GARCIA, J., «Reglas especiales para la aplicacion de las penas; con-
curso de infracciones (arts. 76 ss.)», en Gonzélez Cussac (dir.), Comentarios a la reforma del Codigo
Penal de 2015, Valencia (Tirant 1o Blanch), pp. 305 ss.; y SUAREZ LOPEZ, J. M., «Reglas especiales de
aplicacion de las penas», en Morillas Cuevas (dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado, Madrid
(Dykinson), 2015, pp. 199 —22.
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vinculacién la que hace que, por un lado, se distinga del concurso real strictu
sensu y, por otro, del concurso ideal. En este sentido, se posiciona la doctrina 4
cuando defiende la incompatibilidad del concurso medial con aquellas modalida-
des delictivas que ya sancionan e incorporan al 4mbito de la tipicidad conductas
mediales. En efecto, considerar que en estos casos existe un concurso medial
entre los excesos de los medios —v. gr., lesiones— y el delito —v. gr., violencia y
apoderamiento— implica valorar doblemente el fundamento de la infraccién pe-
nal, esto es, la concurrencia medial, con vulneracién del principio non bis in idem.

A partir de este punto, se abre una confrontacion entre aquellos que optan por
el concurso real o el concurso ideal, y esa disyuntiva es el resultado del concepto
que se tenga de pluralidad o unidad de hecho y, en el caso, de los supuestos de
«identidad o coincidencia parcial» *. Asi, un sector doctrinal se posiciona a favor
de considerar los supuestos de identidad parcial como pluralidad de acciones y, por
tanto, inclinados a acudir a un concurso real *; por su parte, son otros muchos los
que entienden que procede abrir un concurso ideal, bajo el entendimiento de que
la coincidencia parcial en el proceso ejecutivo de un tipo compuesto debe ser re-
conducido al concurso ideal por no resquebrajar la unidad de accién que ya ha
creado el propio tipo”. También optan por el concurso ideal Alvarez Garcia’®,
Muiioz Clares ¥, Acale Sanchez* o Guinarte Cabada*' después de analizar casos
como los que se plantean y lo justifican en que inclinarse por un concurso real o
medial supondria desvalorar dos veces, por ejemplo, el ejercicio de una violencia

3 GUINARTE CABADA, G., «El concurso medial de delitos», Revista de Estudios Penales y Crimino-
l6gicos, X111, 1988-1989, p. 190; MuRNoz CoNDE, F./GARCIA ARAN, M., 2019, pp. 498-499; ESQUINAS
VALVERDE, P., «El delito de matrimonio forzado (art. 172 bis CP) y sus relaciones concursales con otros
tipos delictivos», RECPC, 20-32, 2018, p. 13.

¥ La identidad absoluta en la ejecucién de la accién se diferencia de la parcial en que mientras en
esta la coincidencia solo se da en la zona comin de un comportamiento plural, en aquella hay una tinica
accién comun generadora de diversos resultados y que queda desechada por la propia estructura tipica de
los delitos compuestos/complejos.

3% VIVES ANTON, T. S., La estructura de la teoria de del concurso de infracciones, Valencia (ed.
Universidad de Valencia), 1981, p. 16; JosH1 JUBERT, U., «Unidad de hechos y concurso medial de delito»,
ADPCP, 1992, p. 634. Opta por el concurso real cuando afecta a bienes juridicos personales; y, reciente-
mente, la FGE en la Circular 4/2015.

37 SANZ MORAN, A. J., El concurso de delitos. Aspectos de politicas legislativa, Valladolid (ed.
Universidad de Valladolid), 1985, pp. 152-154; STRATENWERTH, G., Derecho penal. Parte General I. El
hecho punible, (trad. M. Cancio Meli4, M. A. Sancinetti), Navarra (Thomson Civitas), 2005, p. 460; Ro-
XIN, C., Derecho Penal. Parte General. Tomo Il. Especiales formas de aparicion del delito (trad. D. M.
Luzén Pefia, J. M. Paredes Castafién, M. Diaz y Garcia Conlledo, J. de Vicente Remesal), Navarra (Thom-
son Reuters), 2014, p. 967; JescHECK H. H./WEIGEND, T., 2003, pp. 775-776.

3 ALVAREZ GARCiA, F. J., «Delitos compuestos y delitos complejos: problemas concursales en el
articulo 242 del Cédigo penal», en Revista Juridica Espariola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia,
ndm. 1, 1997, p. 1827.

¥ MuRoz CLARES, J. M., 2003, p. 373.

4 ACALE SANCHEZ, M., 2019, p. 265.

41 GUINARTE CABADA, G., 2015, p. 566.
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que ya estd contemplada como comportamiento comun integrado en el tipo de
injusto compuesto o complejo.

La jurisprudencia tampoco es lineal en este sentido. Asi, la STS, Sala 2.°,
13/2019, de 17 de enero, ha apreciado concurso medial entre las lesiones pro-
vocadas como fruto de la violencia necesaria al efecto de una agresion sexual,
precisamente porque segin su opinidn estas son «el mecanismo a través del
cual se consigue el trato carnal», relegando el concurso real «cuando éstas ulti-
mas [las lesiones] no son el medio comisivo para lograr la penetracion tipica».
Ciertamente se estd ante un aspecto subjetivo de dificil prueba, pero ninguna de
estas soluciones parece la adecuada. En linea con la propuesta que sostiene este
trabajo, la STS, Sala 2.°, 842/2020, de 26 de noviembre, se ha inclinado por el
concurso ideal en las lesiones «deliberadas y adicionales, como medio para
vencer la resistencia de la victima, pero con entidad sustancial autonoma». En
otro orden de cosas, la STS, Sala 2.°, 356/2019, de 29 de abril, ha analizado la
relacion concursal entre un delito de amenazas y un delito de robo, resultando
interesante leer que la consuncion o el concurso de delito dependerd de la fina-
lidad con la que se profiera, esto es, habra concurso —real— en los casos en que
esta se lleve a cabo después de consumado el apoderamiento para lograr el si-
lencio de la victima, lo que si se pone en relacion con el punto anterior permite
visibilizar la falta de coherencia sistemadtica y la necesidad de llevar a cabo un
estudio del papel que desempefan los medios comisivos al no comprenderse
que, en cambio, la violencia ejercida con posterioridad al apoderamiento sea
valida a los efectos de la constitucion del delito de robo.

Sea como fuere, la solucién correcta, acogiendo la lectura aportada por el
sentido de injusto de estos delitos, parece ser la ofrecida por el concurso ideal,
pues la aplicacion estricta de la identidad parcial en la ejecucién como una
manifestacion de la pluralidad de hechos imposibilitaria la aplicacién de este
concurso al ser inimaginable, por su estructura compuesta, situaciones en las
que se esté ante identidades absolutas **. No puede, por tanto, interpretarse de
otro modo si no es desde su homdlogo tipico, esto es, desde la perspectiva del
medio tipico, desde la composicion de su tipo de injusto; de lo contrario rele-
gariamos a condenar siempre mas gravemente —esto es, conforme al concurso
real— hechos por la simple decision politico-criminal de crear estructuras com-
puestas y/o complejas. En definitiva, esto no lleva a otra conclusion que afir-
mar que unidad de hecho es también unidad de tipo de injusto.

42 En el mismo sentido, DE VICENTE MARTINEZ, R., 2002, p. 187.
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LA CONCURRENCIA DELICTIVA EN EL DELITO DE TRATA
DE SERES HUMANOS

MARTA PARDO MIRANDA*

I. INTRODUCCION

Varias son las cuestiones que ha planteado la teoria del concurso de in-
fracciones a lo largo del tiempo. Entre ellas, perdura el debate sobre cudl es el
sentido de aplicar un tratamiento penolégico diferenciado para las dos grandes
modalidades concursales, real e ideal. Y es que la regulacion vigente del con-
curso de delitos es la que se dio a partir del Cédigo Penal de 1848 con algunas
reformas posteriores. La doctrina cuestiona el contenido de los arts. 73, 75, 76
y 77 Cédigo Penal, pues al margen de las modificaciones consecuencia de la
creacion del Titulo preliminar en el Cédigo Penal de 1995, en esta cuestion se
mantienen las lineas de aquel Texto punitivo. Como es sabido y en palabras de
Vives Antén'! «hay concurso de delitos cuando un sujeto ha cometido una
pluralidad de infracciones a través de uno o de varios hechos, siendo necesa-
ria la aplicacion de todos los tipos concurrentes para abarcar plenamente la
totalidad de la situacion antijuridica, siempre que, ademds, no medie senten-
cia condenatoria entre los delitos en concurso». Los requisitos que deben con-
currir son los siguientes: a) unidad subjetiva; b) pluralidad de infracciones;
c¢) unidad o pluralidad del objeto valorado por aquellas; y d) unidad de enjui-
ciamiento. Al concurso ideal se refiere el legislador en el art. 77.1 CP cuando

* Doctoranda en Ciencias Econ6micas, Empresariales y Juridicas de la Universidad de Almeria.
' Vives ANTON, T. S., La estructura de la teoria del concurso de infracciones, Valencia (Universi-
dad de Valencia), 1982, p. 8.

125



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

habla de los supuestos en que «un solo hecho constituya dos o més delitos».
Tradicionalmente se ha distinguido entre el concurso ideal heterogéneo y el
concurso ideal homogéneo. El primero se produce cuando el hecho realiza
delitos distintos, mientras que el segundo se dard cuando los delitos cometidos
son iguales 2. El delito de trata de seres humanos no es ajeno a estos problemas,
es mds, al ser un tipo mutilado de dos actos se acentdan. Vemos que ya en las
fases iniciales del delito como el momento de la captacion se utilizan medios
comisivos que constituyen por si solos hechos delictivos, como pueden ser
amenazas, coacciones, inmigracion ilegal (...), dando lugar a las correspon-
dientes relaciones concursales.

II. CUESTIONES CONCURSALES EN EL DELITO DE TRATA
DE SERES HUMANOS

El legislador, en un intento de dar respuesta a los problemas concursales,
incorpor6 ad hoc una cldusula concursal al disponer en el apartado 9 de ar-
ticulo 177 bis CP que «En todo caso, las penas previstas en este articulo se
impondrdn sin perjuicio de las que correspondan, en su caso, por el delito del
articulo 318 bis de este Codigo y demds delitos efectivamente cometidos, in-
cluidos los constitutivos de la correspondiente explotacion». Son varias las
cuestiones que requieren de respuesta. En primer lugar, nos cuestionamos si el
sujeto activo del delito de trata comete un hecho con varios resultados (concur-
so ideal), varios hechos con varios resultados (concurso real) o se trata de un
medio necesario para cometer otro delito (concurso medial) y, en este tltimo
caso, si es un concurso ideal o un concurso real especial. Pues bien, algunos
autores defensores de la «unidad de fin», podrian apreciar una modalidad de
concurso ideal porque la unidad de fin (la explotacién) unificaria los distintos
hechos . Por su parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se inclina por el
concurso real * 1o que supone una considerable agravacién de las penas, como
ha sido puesto de manifiesto reiteradamente por la doctrina respecto de la an-
terior tipificacion del art. 318 bis. En nuestra opinioén, es claro que cuando la

2 JESCHECK, H., Tratado de Derecho penal parte general, Granda (Comares), 1993, p. 1013.

3 VIves ANTON, T. S., 1982, p. 18; RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Derecho penal espariol, 18.* Ed.,
Madrid (Dykinson) 1995, p. 806; MIR Puig, S., «Concurso de delitos y concurso de leyes», Studia iuridi-
ca, nim. 1, 1992, pp. 95-116.

4 La trata de seres humanos, la inmigracion clandestina y los delitos contra los derechos de los
ciudadanos extranjeros: Sintesis de la jurisprudencia de la Sala 2.° del Tribunal Supremo (Documento del
area de extranjeria de la FGE de 10 de noviembre de 2009 - https://www.fiscal.es/web/fiscal/-/extranjeria)
pp. 46-47.
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explotacion se lleve a cabo por el mismo sujeto activo que ejecuto las acciones
iniciales del delito de trata de seres humanos, estaremos ante dos acciones di-
versas que producen delitos distintos, pues basta la captacion, traslado, acogi-
da con «animo de» alguno de los fines previstos en el precepto, sin necesidad
de que llegue a producirse la explotacion para que concurra el delito de trata.
Si, posteriormente, se produce la explotacién, concurrird otro delito que no
puede quedar impune.

Hay diferentes opiniones doctrinales sobre si estamos ante un concurso
de delitos real o medial®. La cldusula concursal ad hoc parece suponer que
ademads de las penas del art. 177 bis CP deben imponerse las penas que pueden
concurrir por cualquier otro delito que con ocasion de la trata de personas se
haya cometido. El legislador parece intentar una acumulacién de penas a tra-
vés del concurso real de delitos. Ello supone excluir, por un lado, la aplicacién
de las reglas generales que rigen en los supuestos de concurso de leyes y, por
otro lado, la de las reglas propias del concurso de delitos medial o ideal a favor
del tratamiento propio de los concursos reales. Surge la duda de si lo que se
quiere decir es que siempre debe apreciarse concurso real de infracciones. En
realidad, la literalidad del precepto no obliga a alcanzar esta solucién y, de
hecho, son muy frecuentes los casos en que se aprecia concurso medial. En
este sentido se pronuncié el Tribunal Supremo® sobre la relacion existente
entre el delito de trata de seres humanos y el posterior delito de explotacion
considerando que entre ambos delitos existe un concurso medial, estimé que la
trata y la prostitucién integran un «... concurso de delitos y no un concurso de
leyes, pues aun cuando la finalidad de explotacion sexual constituye un ele-
mento del tipo del art. 177 bis, la sancion por este delito no absorbe toda la
gravedad de la conducta realizada, cuando dicha explotacion se llega a con-
sumar efectivamente». Por tanto, la opcion por el concurso de leyes o de deli-
tos se funda en la gravedad de la conducta delictiva. Al considerarse que un
concurso de leyes beneficiaria injustificadamente al condenado se opta por el
de delitos. Pero ;estamos ante un delito que es medio necesario para cometer
otro?, ; no supone una doble sancién de la misma voluntad castigar por separa-
do los delitos unidos en la misma voluntad del autor? Como sostenia Carrara
la unidad de fin supone la unidad delictiva, pero con pluralidad de derechos

> TorrES ROSELL, N., «Articulo 172 bis», en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios al Cédigo
Penal espaiiol, 7.* ed., Pamplona (Aranzadi), 2016, pp. 1175y 1176; ViLLACAMPA ESTIARTE, C., «El deli-
to de trata de seres humanos en Derecho Penal espaiiol tras la reforma de 2015», en Pérez Alonso, E.,
(dir.), El Derecho ante las formas contempordneas de esclavitud, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017,
pp- 447 a 468.

6 STS 53/2014, de 4 de febrero.
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violados, pero esta tesis fue posteriormente rechazada por imperativo legal y
por la mayoria de la doctrina’. Y, ;cudndo es un delito medio necesario para
cometer otro? En principio, se entendié que ello solo ocurre cuando el delito
fin no puede cometerse nunca, por su propia naturaleza, sin el delito medio,
pero se ha reducido al sentido concreto, solo en el caso concreto en el que un
delito no pudiera producirse sin el otro®. Por un lado, coincidimos con la doc-
trina mayoritaria en la necesidad de considerar el concurso medial como un
concurso real °. Entendemos que, si hay unidad de hecho, la mencién en el
art. 77 seria superflua. Por otro, convenimos con Daunis Rodriguez '° en que
para resolver la concurrencia normativa entre las normas penales en este delito
deberd atenderse a las reglas del concurso medial dispuestas en el art. 77 CP,
al configurarse las acciones de trata como un medio necesario para la consecu-
cién del fin que pretende el sujeto activo, la explotacién de las victimas. En
consecuencia, al aplicarse la pena del delito mds grave en su mitad superior, en
la mayoria de las ocasiones la problemaética concursal se resolverd mediante la
activacion del art. 177 bis CP, en su tipo bésico o agravado.

III. FORMAS DE ABORDAR LA CONCURRENCIA DELICTIVA

Siendo el delito de trata un «proceso» hay que tener en cuenta todas las
fases de este. El art. 177 bis CP puede entrar en concurso con tres grupos de
normas diversas: con otros delitos que para incriminar formas de tréfico ilegal
presentan una estructura tipica similar a la de la trata de seres humanos; con
los delitos de explotacion laboral, sexual, etc., cuando la finalidad de explota-
cion a la que va referida la accion de trata acaba realizdndose efectivamente y
con otros delitos que afectan a bienes juridicos personales, cuando, con oca-
sion de la trata, el modus operandi elegido por el tratante conlleve una lesion
o puesta en peligro de otros intereses personales de la victima, como la vida,
la salud individual o la integridad moral. Respecto a este dltimo caso, los prin-
cipales problemas relacionados con los medios comisivos son resultantes del

7 GUINARTE CABADA, G. «El concurso «medial» de delitos», Estudios penales y criminoldgicos,
nam. 13, 1988-1989, pp. 153-206.

8 MR Puig, S., 1992, p. 105.

° Entre otros CoBO DEL ROSAL, M., Lecciones de derecho penal espaiiol, Madrid, 1960, pp. 148 y
ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal parte general, 8.* Edicién, Barcelona (Reppertor), 2006 p. 600; SAINZ
CANTERO, Lecciones de derecho penal, Parte General 1ll, Culpabilidad, punibilidad, formas de apari-
cion, Barcelona (J. M. Bosch), 1985, p. 223.

10 DAUNIS RODRIGUEZ, A., El delito de trata de seres humanos, 1.* Edicién, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2013, p.175.
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uso de violencia o intimidacién. En estos casos la conducta puede ser consti-
tutiva de un delito de amenazas, coacciones o incluso de detenciones ilegales.
El delito de trata exige que la violencia o intimidacién, como medio comisivo
despliegue una entidad suficiente como para anular o limitar seriamente la li-
bertad de accion y decision de las personas. En este caso no vemos problema,
de acuerdo con las reglas generales, tanto el delito de amenazas como el de
coacciones quedarian consumidos en la accidn tipica de la trata, en virtud del
principio de absorcidn. No obstante, cuando el ejercicio de tales medios resul-
te innecesario para asegurarse la comision del delito de trata, entendemos de-
bera apreciarse un concurso ideal de delitos. Por su parte, si la victima es rete-
nida, impidiéndole ir libremente a donde quiera, existird un concurso ideal
entre el delito de trata y el delito de detencidn ilegal del art. 163 por excederse
de lo necesario para la comision del delito de trata de seres humanos. Por el
contrario, cuando la privacion de libertad ambulatoria sea fugaz o la estricta-
mente necesaria para la comision del delito de trata serd absorbida por el deli-
to de trata de personas. Por dltimo, la accién inicial —captacion, traslado, aco-
gida, entre otras— se completa con el fin —trabajo forzoso, matrimonio forzado,
explotacion sexual, etc.—. Entre los fines que persigue la trata de seres huma-
nos destaca, por el nimero de condenas, la explotacion sexual que se constitu-
ye en concurso medial, mostrandose contundente en este sentido la sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de junio de 2016 cuando afirma: «Sobre la sub-
suncion de estos hechos en un delito de trata de seres humanos, en concurso
medial con otro de prostitucion coactiva, no es necesario extendernos, pues la
situacion descrita se corresponde con una jurisprudencia ya mds que reitera-
da de esta Sala Casacional al interpretar las conductas definidas en los arti-
culos 177.bis y 188 (hoy 187) del Codigo penal, como es exponente la senten-
cia 19172015, de 9 de abril, conforme a la cual la accién de alojar a la victima,
con conocimiento de su introduccion en Esparia, tras una captacion con desti-
no a la explotacion sexual, convierte a quien lo lleva a cabo en autor de un
delito tipificado en el articulo 177.bis del Codigo penal» .

Finalmente, en cuanto al niimero de sujetos pasivos, hay quien mantiene
que sigue existiendo un solo delito, aunque la trata recaiga sobre varias perso-
nas, en la medida en que la conducta se refiera globalmente a varias personas
al mismo tiempo y se realice con la misma unidad de propdsito y como forma
de una misma operacion '2. En contra, consideramos que, a diferencia del deli-

1" STS 2776/2016, de 17 de junio.
12 MuRoz CoNDE, F., Derecho Penal. Parte Especial, 18.° Edicién, Valencia (Tirant lo Blanch),
2010, p. 208.
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to de inmigracién clandestina, no es un delito colectivo, por lo tanto, habra un
delito de trata del art.177 bis CP por cada persona victima del delito '*.

IV. PUNTO DE VISTA PENOLOGICO

Debe advertirse que no es posible o viable la consuncién o absorcién de
las acciones de trata de personas por los ulteriores delitos de explotacion. Di-
cha consuncién no sélo viene impedida por la cldusula dispuesta en el propio
art. 177 bis 9 CP —que exige la criminalizacién por separado de ambas conduc-
tas ilegales—, sino también, por la imposibilidad de desvalorar a través de los
delitos de explotacidn la lesividad material que supone la trata de seres huma-
nos, concretamente, el atentado a la dignidad humana que se produce '*. Con-
forme a la Circular 4/2015, de 13 de julio, de la Fiscalia General del Estado y
la doctrina del Tribunal Supremo ! la puncién del concurso medial requiere
realizar varias operaciones, empezando por seleccionar la infracciéon maés gra-
ve, que serd aquella que lleve aparejada una pena mds grave, segin el grado de
ejecucion, el de participacion, las eximentes incompletas, el error de prohibi-
cién vencible, las circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal,
etc. La pena resultante para la infraccién mds grave, en su concreta expresion,
es la que va a delimitar el suelo de esa pena tinica, y, el techo o limite superior
vendrd dado por la adicién de las penas concretamente imponibles a cada de-
lito concurrente, tras haberse apreciado en cada uno de ellos las circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal respectivamente aplicables. Por
ello, siempre habrd que operar con tres limites, ya que la pena final, primero,
habré de ser superior a la concretamente imponible para el delito més grave,
segundo, no podrd superar la suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas separadamente por cada uno de los delitos, por tltimo, no podra
exceder del limite de duracion previsto en el articulo 76 del Cédigo Penal.
Finalizado el segundo paso —fijacién de techo y suelo—, la siguiente fase es la
individualizacién final de la pena «dentro de estos limites» y «conforme a los
criterios expresados en el articulo 66» segin su tenor literal, esto es, las cir-
cunstancias personales del delincuente y la mayor o menor gravedad de los
hechos, por lo que no serd preciso delimitar una mitad inferior y una mitad
superior.

13 En este sentido MAYORDOMO RODRIGO, V., «Nueva regulacién de la trata, el trafico ilegal y la in-
migracién clandestina de personas», Estudios penales y criminoldgicos, vol. XXXI (2011), pp. 373 y 374.

14 DAUNIS RODRIGUEZ, A., 2013, p. 173.

15 STS de 17 de febrero de 2016, recurso 1212/2015.
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V.  CONCLUSIONES

Entre el delito de trata y la posterior explotacién entendemos que existe
una conexion tipica, delito medio y delito fin, asi como una conexién légica,
temporal y espacial entre ambas conductas. Ciertamente, se pueden establecer
concursos entre la trata y la explotacion, pero esta solucién nos lleva a correr
el riesgo de romper con la idea de proceso, de itinerancia que acompaiia al
delito de trata. Entendemos que la cldusula concursal contenida en el nimero 9
del articulo 177 bis CP requiere de una interpretacion restrictiva para evitar la
vulneracion del principio non bis in idem y penas desproporcionadamente al-
tas. También es criticable que se contintie manteniendo la referencia explicita
a la posible concurrencia del delito de trata con el contemplado en el articulo
318 bis CP. Coincidimos con Villacampa Estiarte en que si dicha referencia
explicita a esta posible relacion concursal habia obligado ya a huir de una exé-
gesis del precepto que condujera a la afirmacién automatica del concurso en
todos los supuestos en que la entrada, el transito o la permanencia de la victima
en el Estado espafiol era ilegal, tras la reforma de 2015 y las declaraciones que
contiene la Exposicidon de Motivos de la LO mediante la que se articula, no hay
duda de que el tipo contemplado en el articulo 318 bis CP protege exclusiva-
mente el interés administrativo del Estado en controlar los flujos migratorios.
En estas condiciones, afirmar la concurrencia de todo supuesto de trata que
implique cruce ilegal de fronteras con el tipo contemplado en el articulo 318
bis CP, cuando el tipo del delito de trata tiene una pena suficientemente grave
sin necesidad de que se le afiada el efecto cualificante propio de la determina-
cion de pena tras el concurso, se hace todavia mas complejo e incomprensi-
ble '°. Si a la dificultad de entender la teoria del concurso de delitos, le afiadi-
mos una figura delictiva de tales caracteristicas, nos lleva a concluir que no se
puede aplicar de forma unitaria un tnico tratamiento para todos los supuestos
y que el intérprete habra que estar al caso concreto para dar una respuesta ade-
cuada y, sobre todo, proporcionada.

16 ViLLACAMPA ESTIARTE, C. «El delito de trata de seres humanos», en Quintero Olivares, G. (dir.),
Comentario a la reforma penal de 2015 [Recurso electrénico], 2015.
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RELATORIA CORRESPONDIENTE A LA PRIMERA JORNADA
(28.06.2021) DEL IV SEMINARIO DE DERECHO PENAL DE LA
UNIVERSIDAD AUTONOMA DE MADRID

DAVID GALLEGO ARRIBAS **

El debate comienza con la intervencion del Prof. Lascurain Sdnchez,
que desea incidir en la critica del Prof. Sanz Moran referida al excesivo inter-
vencionismo legislativo en el tema concursal. Considera que razones vincula-
das a los principios democratico y de seguridad juridica aconsejan que, en
abstracto, sea el legislador y no el juez el sujeto que elabore reglas especificas
que determinen qué es la unidad delictiva (esto es, empleando el ejemplo del
homicidio, qué trozo de vida se estd desvalorando y en qué medida), como asi
sucede en otros &mbitos del Codigo Penal como, por ejemplo, en el delito de
defraudacion a la Seguridad Social, en el que el legislador considera como
una Unica accion a sancionar todo lo realizado durante cuatro afios naturales
(art. 307.2 CP). El legislador tiene una legitimacion especial para ello y el
Unico limite a esta facultad deberia derivar de los principios y valores conte-
nidos en la Constitucion, concretamente, del principio de proporcionalidad
que canalizamos hacia la prohibicion del bis in idem. Solo en este Gltimo caso
el juez debe intervenir, o bien escogiendo de entre varias posibilidades aque-
1la que no resulte desproporcionada, o, si todas resultan desproporcionadas,
cuestionando la norma ante el TC para que ese especifico concurso quede
expulsado del ordenamiento juridico.

* Profesor Ayudante de Derecho penal, Universidad Auténoma de Madrid.
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Por otro lado, en relacién con la tesis defendida por el Prof. Sanz Moran
relativa a la posible supresion del articulo 8 CP (en tanto esas mismas reglas
podrian derivarse del principio de proporcionalidad y el ne bis in idem), el
Prof. Lascurain Sdnchez discrepa ligeramente de aquella, considerando positi-
va la existencia y el mantenimiento del citado articulo, en tanto se trata de una
manera de especificar la interdiccion del bis in idem en nuestro ordenamiento.

En su réplica, el Prof. Sanz Morén afirma estar de acuerdo con el grueso
de las observaciones: es el legislador el que debe decidir cémo desvalorar cada
delito especifico, tomando como limites principales los principios constitucio-
nales y el ne bis in idem. Asi, en tanto el principio ampliamente aceptado para
decidir cudndo hay un concurso de normas o un concurso de delitos es que se
conculque o no el principio del ne bis in idem en clave sustancial, lo dispuesto
para el supuesto concreto por el legislador puede ser discutido desde una pers-
pectiva constitucional por establecer una presuncion iuris et de iure alli donde
hay un principio constitucional en juego. Por tltimo, considera que el grueso
de su critica a lo negativo del excesivo protagonismo del legislador sigue sien-
do vélida para aquellos supuestos en los que tipos delictivos ubicados bajo el
mismo titulo, capitulo y seccién del Cédigo Penal se encuentran sometidos a
reglas concursales distintas, no quedando claro el porqué de esta decisién po-
litico-criminal.

Toma la palabra el Prof. Maldonado Fuentes para, en la linea de lo ya
sefialado por el Prof. Lascurain Sdnchez, manifestar que ha de ser el legislador
el encargado de determinar tanto qué «trozos» de la realidad son merecedores
de reproche, como cudl ha de ser ese reproche. Si, como a su juicio sucede con
el legislador chileno, lo hace de manera incorrecta, entonces habra que cam-
biar al legislador en las urnas, pero no tratar de solucionar el problema por
medio de la interpretacion judicial, pues en tal caso se estardn ocupando fun-
ciones que no corresponden a este poder estatal.

De otra parte, y en relacion con la intervencién de la Profa. Libano Mon-
teiro, comparte la idea de base, relativa a que los concursos son un problema
de la realidad, de situaciones concretas y tangibles, y no de normas que el ju-
rista deba comparar. Sin embargo, tomando ello como punto de partida, le
cuesta ver dentro de la tipicidad un «primer anillo» que seleccione propieda-
des que luego sean relevantes en el contenido del injusto, mds alld de las que
ofrezcan algunos criterios de imputacién como pueden ser algunos supuestos
de error o de culpabilidad. Si solo se pueden considerar propiedades que estan
ahi contenidas, no acaba de percibir, a partir del recorte de la tipicidad, en qué
parte de aquello que el legislador sefiala como relevante en el delito de homi-
cidio estd o puede estar considerada alguna propiedad también relevante para
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el delito de dafios. Estd de acuerdo en que es necesario agotar la teoria del
delito antes de tratar de resolver las cuestiones concursales, pero, aun llevando
a cabo ese ejercicio completo, le resulta dificil comprender cémo ello puede
ayudar a resolver el concurso entre el delito de homicidio y el delito de dafos.
A su juicio, al final se trataria de un problema de redundancia punitiva en el
nivel de aplicacién y ejecucion de penas.

Por ultimo, le plantea al Prof. Sanz Morén, en relacién con los denomi-
nados «concursos subsecuentes», si, a su juicio, estos presentan una naturaleza
de pluralidad de penas que generan problemas pragmaticos por haber sido re-
sueltos en un tiempo o sentencias diferentes, o si, por el contrario, se trata de
un problema de justicia vinculado a la existencia de dilaciones u otros motivos
que hayan impedido el enjuiciamiento conjunto.

Inicia el turno de réplicas la Profa. Libano Monteiro. Estima que, efecti-
vamente, desde lo que ella denomina una perspectiva del tipo «clinicamente
pura», nada tiene que ver conceptualmente el homicidio con el delito de dafios.
Sin embargo, esta puridad rara vez se da en la realidad. Asi, en la practica,
existen muchos modos de matar que necesariamente conllevan «impurezas»,
sin que, a su juicio, sea necesario que la comision de estas deba ser sanciona-
das por medio de otro tipo legal a través de la figura del concurso. Y ello por-
que cuando el legislador regula el delito de homicidio no lo hace pensando en
homicidios «clinicamente puros».

En determinadas formas de homicidio, las llamadas «adherencias» o
«impurezas» (como pueden ser los dafios al traje) son parte inherente del in-
justo. Si el legislador no las indica en el tipo legal del homicidio es porque no
puede legislar tomando en consideracion todas las posibles formas de dar
muerte a una persona. El legislador habla de cualidades disvaliosas en abstrac-
to. Sin embargo, cuando lo que se pretende no es relacionar normas, sino de-
terminar cuéles de esas normas son aplicables en el caso concreto, no debemos
quedar encorsetados por el hecho de que, en abstracto, los bienes juridicos le-
sionados no pertenezcan a la misma familia.

Una solucién potencial para no castigar por el delito de dafios seria abo-
gar por la existencia de un concurso aparente: defender una unidad de hecho
en la que el dafio al traje quedaria absorbido por el principio de insignificancia.
Sin embargo, a su juicio, tampoco ello es correcto, pues toma como punto de
partida una vision retribucionista en la que la solucién pasa por agotar el con-
tenido de injusto y de culpabilidad de un hecho. Ella aboga, sin embargo, por
resolver la problemadtica desde el principio de «necesidad de pena» dirigido
tanto al legislador, como a los tribunales. Desde este punto de vista, que se
corresponde con la funcién prospectiva de la norma penal, no es necesario

135



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

aplicar junto al delito de homicidio el delito de dafos (aunque el traje fuera de
oro), pues en ello no hay ningin valor afiadido. ;Por qué tengo que condenar
por ambos tipos si la aplicacién de uno solo es suficiente para apartar de la
sociedad a quienes causan dafios a trajes en homicidios?

Terminada la réplica de la Profa. Libano Monteiro, hace uso de la palabra
el Prof. Sanz Moran. Desde su punto de vista, la problematica a la que trata de
dar respuesta la figura del concurso subsecuente reside en el no hacer depender
de razones aleatorias (como el lugar de comision del hecho, que puede dar lugar
a la competencia de un 6rgano distinto) la aplicacién de un régimen de cumpli-
miento de penas. No entra pues en lo defendido por la Profa. Libano Monteiro,
si bien acota que conduciria al problema de si estaria justificado la existencia de
tratamientos tan diferenciados en fendmenos como los concursos y la reinci-
dencia cuando, en el fondo, ambos tratan sobre la reiteracion delictiva.

Cierra el turno de réplicas el Prof. De la Herran Ruiz-Mateos, quien con-
sidera que, en los delitos de medios comisivos determinados, existe un proble-
ma de idoneidad del medio, esto es, de por qué en determinados delitos se
exige violencia e intimidacién mientras que en otros estos elementos quedan
equiparados al engafio, al abuso de superioridad, etc. En el fondo, también ello
se encuentra relacionado con la facultad del legislador para resolver los pro-
blemas de concursos. Se trata de un problema de justificacion politico-criminal
en la creacion por el legislador de los tipos penales.

Interviene el Prof. Cantard para plantear dos cuestiones. La primera se
dirige a la Profa. Libano Monteiro, en relacién con el llamado «ilicito perso-
nal». Segun ha afirmado en su ponencia, en los supuestos concursales lo rele-
vante seria la concurrencia de ilicitos y no de delitos, pues todo aquello fuera
del ilicito no aportaria nada a efectos de determinar la unidad o pluralidad de
hechos. Siendo esto asi, se pregunta qué le aporta ese elemento «personal» al
ilicito a efectos de determinar la unidad del hecho y si esta misma conclusién
no podria alcanzarse a partir de cualquier otra concepcion del ilicito, aun cuan-
do esta no sea «personal».

Por otro lado, quiere realizar la siguiente observacion referida al ilicito
mismo y a la forma de determinar la pluralidad de hechos. A su parecer, se
observan dos maneras de llevar a cabo dicha tarea, ambas insatisfactorias. La
primera via es la que denomina como «tedrica», y que llevaria o bien a tomar
en cuenta la tipicidad (cémo estan descritas las acciones tipicas por parte del
legislador) o bien a tener en cuenta el concepto de accién y la discusion en
torno a la individualizacién de las acciones. La segunda via, por el contrario,
tendria un perfil mds practico, y estaria asentada en la idea de que no se puede
desligar el concepto de unidad de hecho de las consecuencias penales que
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establece el legislador para cada una de las modalidades de concurrencia delictiva.
De elegir este segundo camino, considera imposible determinar la unidad o plura-
lidad del hecho prescindiendo de la categoria de la culpabilidad. Asi, mientras
la primera via (circunscribir la unidad o pluralidad de hechos al ilicito) peca por
defecto, esta segunda via peca por exceso.

La segunda cuestion la dirige al Prof. Sanz Mordn. Por un lado, estd de
acuerdo en que la existencia del delito continuado esté justificada por la dife-
rencia penoldgica entre concurso real e ideal. Sin embargo, ello no implica que
no existan diferencias valorativas entre concurso real e ideal. Asi, pregunta si,
aun cuando se logre regular la concurrencia delictiva de manera mas racional
por el legislador, considera que atn tendria sentido mantener una distincién
valorativa entre concurso real e ideal, diferencia que, por ejemplo, tiene més
dudas en mantener entre el concurso medial y el delito continuado.

Dainicio al turno de réplicas la Profa. Libano Monteiro. Estima que en el
andlisis del hecho, es imposible prescindir de la categoria de la culpabilidad y,
también, la punibilidad, pues de otro modo no se podria determinar si hay un
delito o no. Cuestion distinta es el juicio de la unidad de delitos. La culpabili-
dad no aporta nada a este, pues no aumenta la cantidad de delitos. El significa-
do del delito se fija en el injusto y la culpabilidad no modifica ese significado,
solo sirve para determinar si es posible censurar o no al agente, pero el signi-
ficado del delito permanece inalterable. Para resolver los problemas concursa-
les basta con refinar la categoria del injusto objetivo, ni crear nuevas categorias
ni tratar de juntar las ya existentes es necesario.

En relacion con la observacion del Prof. Cantard, el Prof. Sanz Moran
considera que la aproximacion de las respuestas punitivas en el concurso real e
ideal plantea el problema de hasta qué punto tiene sentido seguir manteniendo
la diferenciacién entre ambas modalidades concursales. A su parecer, sigue ha-
biendo diferencias valorativas entre ambos, por lo que se muestra a favor de
mantener esa distincién y en contra de adoptar una regulacion uniforme. Distin-
tas conclusiones pueden alcanzarse, sin embargo, respecto del delito continua-
do o del concurso medial, figuras de las que afirma «generan falsos problemas».

En el delito continuado o existe un tnico delito o existe un concurso real:
es una apreciacion valorativa del juzgador el determinar si estd presente una
suficiente ligazén contextual en las sucesivas acciones en sentido naturalistico
como para considerar valorativamente la existencia de un solo hecho punible o
no. No hay, por tanto, una diferencia sustancial entre lo que denominamos
unidad natural de accién y el delito continuado, solo de grado. Y lo mismo
sucede con el concurso medial: habrd supuestos donde haya una interseccion
de los actos tipicos ejecutivos en el sentido de que pueda hablarse de un con-
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curso ideal, de unidad de accién, y habra supuestos en los que no y, en tal caso,
estaremos ante un concurso real. No tiene sentido crear una categoria interme-
dia, pero si debemos aproximar mucho las respuestas punitivas.

Continda el debate con la intervencién del Prof. Molina Ferndndez, quien
defiende que quizds la comparacion entre la responsabilidad penal y la respon-
sabilidad civil pueda ofrecer una respuesta a una cuestion tan problematica
como la concursal, que ha sido tan heterogéneamente tratada tanto a nivel de
derecho comparado, como jurisprudencial. A su parecer, hasta ahora en los
concursos se ha tomado como punto de partida una idea similar a la de la res-
ponsabilidad civil. Este tipo de responsabilidad toma como base el dafio que se
causa y el principio de acumulacion, esto es, la persona que comete dos homi-
cidios debe indemnizar por dos y no por uno. Por el contrario, en el dmbito
penal el punto de partida es distinto: aqui la cuestion de la responsabilidad no
queda asociada a la indemnizacién de un dafio que se ha producido, sino a los
fines que deben alcanzarse mediante la imposicidn y ejecucion de la pena. La
cuestion concursal, por lo tanto, no estaria tan relacionada con la teoria del
delito como con ciertas cuestiones relacionadas con los fines de la pena (que,
ya adelanta, a su juicio serian de naturaleza preventiva) y el ejercicio de deter-
minacion de esta dltima desde las finalidades que cumple. Toda la distincién
entre concursos de leyes y de delitos son aproximaciones para estas dos gran-
des cuestiones y no hay mucho mas.

Si nos basamos en la retribucion (y es esta la idea que predomina en la
poblacién) no pueden ser lo mismo dos homicidios que treinta. De esta afirma-
cién considera que se puede extraer una primera idea: atender al desvalor de
resultado sigue siendo una cuestion esencial; se trata de un atributo que la
responsabilidad penal comparte con la responsabilidad civil y con cualquier
forma de responsabilidad. Lo primero es, por lo tanto, determinar cudl es el
«dafo posible» (esto es, tanto el dafo que ha causado, como el que ha podido
causar) asociado al comportamiento del autor. Que se trate de una o de varias
acciones (0 que esas acciones sean mediales) lo considera irrelevante.

En este ambito hay que tener en cuenta dos aspectos con los que doctrina
y jurisprudencia no han sabido capear. El primero hace referencia a los llama-
dos «peligros alternativos». En la doctrina ha gozado siempre de popularidad
la idea de que el peligro seria una lesién de menor entidad: si hay varios peli-
gros, entonces hay varios resultados que debemos desaprobar juridicamente y,
para ello, deben adicionarse. Sin embargo, desde su punto de vista, peligro y
lesion serian cuestiones distintas desde el punto de vista ontoldgico: existen
peligros alternativos, pero no lesiones alternativas, sino posibilidades alterna-
tivas de producir una lesion. Asi, es perfectamente 16gico que existan dos peli-
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gros alternativos aun cuando solo se pueda producir un resultado de lesion. El
segundo aspecto a tener en cuenta dentro de la l6gica del «dafio posible» es la
relativa a los bienes juridicos instrumentales. Si definimos el resultado del in-
justo en funcidn de los bienes juridicos e incluimos en este catdlogo bienes que
son instrumentales respecto de la tutela de bienes con entidad propia (esto es,
que no tienen un valor en si, sino solo un valor mediato), necesariamente en la
teoria de concursos acabaremos llegando a conclusiones sobrepunitivistas,
acabaremos castigando mds de la cuenta.

Ello constituiria la primera cuestion a resolver en la teoria de concursos.
La segunda cuestion (a su entender, la fundamental en teoria de concursos)
consiste en determinar cudndo tenemos una pena suficiente para sancionar un
hecho que puede ser todo lo complejo que la realidad permita. Dicho de otro
modo, cudl es la pena adecuada que habria que imponer a un hecho individual,
o a varios hechos complejos, en funcién de un examen global de lo cometido.
La tendencia es a simplificar y a sumar cada parte que se desvalora del hecho
por separado, pero ello no da un resultado adecuado. En ese sentido coincide
plenamente con la Profa. Libano Monteiro en que no hay que agotar de ningu-
na manera el desvalor del hecho.

Es en este punto en el que, a su parecer, debe tenerse en cuenta que la
pena persigue una finalidad preventiva. A diferencia de la responsabilidad civil
en la que opera el principio «tanto dafio causas, tanto pagas», la responsabili-
dad penal no es una cuestion meramente retributiva. Desde luego que es im-
portante conocer cuinto dafio se ha causado o podido causar, sin embargo, en
atencion a los fines preventivos de la pena, se debe introducir un criterio que
denomina como «principio de punicién suficiente o principio de saturacién».
Este principio trata de mostrar que, a partir de un cierto momento, la pena ya
no cumple ningun tipo de funcién porque ya ha satisfecho por completo los
fines de prevencion necesarios y da igual que se hayan cometido tres o treinta
homicidios. Esta institucion aparece, desde su punto de vista, por todas partes
en la teorfa de los concursos: en las limitaciones del concurso real, en la propia
existencia del concurso ideal, en el delito continuado, en todas las reglas que
limitan la acumulacién y en los concursos de leyes.

Por otro lado, y al margen de lo anteriormente mencionado, el Prof. Mo-
lina Ferndndez se pronuncia también, en relacion con la ponencia del Prof.
Sanz Mordn, sobre la importancia y pertinencia de que el Cédigo Penal con-
tenga reglas especificas de resolucién para el concurso de leyes. De las hasta
ahora cuatro existentes, dos de ellas directamente las eliminarfa: i) la especia-
lidad, por ser tan obvia que no hace falta declararla por escrito; y ii) la subsi-
diariedad, por no entender realmente qué significa o a qué hace referencia. En
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relacion con la alternatividad, esboza que es una regla «antipdatica» en un orde-
namiento que funciona bien, sin embargo, en un ordenamiento que funciona
mal es una regla imprescindible.

La consuncién, en cambio, es una regla basica. Mezcla cuestiones rela-
cionadas con el solapamiento (hay temas de consuncién quizas relacionados
con la idea de especialidad) con otras que tienen que ver con el mencionado
principio de la «punicion suficiente». El ejemplo de la ponencia de la Profa.
Libano Monteiro es clarisimo: una vez hemos castigado por el homicidio no
hace falta ademads castigar por los dafios en el traje, pues ya con el castigo del
homicidio llegamos al punto de saturacién. En cualquier caso, acota que esa
relacién de consuncion habra de determinarse caso a caso. Asi, la solucion
puede ser completamente distinta si se causan unos dafios extraordinariamente
graves en concurso con una lesion leve. Por ejemplo, aquel que le rompe un
cuadro de Picasso a otro en la cabeza causdndole una brecha. En este caso
habré que castigar los dafios pues las lesiones leves no captan de manera sufi-
ciente el contenido de desvalor de menoscabar un bien de valor histérico.

Al hilo de las reflexiones del Prof. Molina Ferndndez, toma la palabra el
Prof. Pefiaranda Ramos quien simpatiza en lineas generales con lo manifestado
por el anterior y, en consecuencia, con la tesis de la Profa. Libano Monteiro. La
cuestion de los concursos no es, a su juicio, una cuestion de relacién entre las
normas o los tipos penales. Lo decisivo aqui son dos aspectos: i) la determina-
cion del hecho por el que se ha de responder; y ii) las caracteristicas que deno-
tan su contenido delictivo. Tomando ello como base, el problema es como esta-
blecer una sancién proporcionada a la unidad o pluralidad de los hechos que asi
puedan contemplarse. Al final, y asi lo reconoce la Profa. Libano Monteiro en
su monografia, es una cuestion de funcién preventiva de la pena. La no punicién
del delito de dafios en el traje realizado al mismo tiempo que el homicidio obe-
dece a una cuestién de necesidad de pena: se puede obtener una prevencion
razonable de este tipo de dafios simplemente prohibiendo el homicidio, no es
necesaria una sancion adicional. Las formas especiales del concurso de delitos
(ideal, medial, real) son formas de introducir, seguramente de un modo inade-
cuado y demasiado limitado, reglas concretas que apuntan a cuestiones mate-
riales que deberian ser consideradas en una determinacion racional de la pena.

Anadiria ademds que, probablemente, sean estas consideraciones de tipo
preventivo las que estdn detrds de las excepciones a las reglas concursales en
los casos en los que un solo comportamiento produce una pluralidad de resul-
tados respecto de bienes juridicos altamente personales, por ejemplo, plurali-
dad de muertes o de lesiones en victimas distintas. En estos supuestos tanto en
Espaiia (asi queda patente en la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre el
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concurso ideal), como en otros paises del mundo (por ejemplo, en el derecho
angloamericano se excluye la posibilidad de hacer concurrir los marcos pena-
les) se abandona la regla general. ;Es posible que, en estos casos, la preven-
cion del delito impide dejar al arbitrio del agente la seleccion de una forma de
produccién de una pluralidad de muertes que reduzca su responsabilidad?

Asi, en la linea de lo defendido por el Prof. Molina Ferndndez y la Profa.
Libano Monteiro, considera que no hay por qué agotar exhaustivamente el con-
tenido del injusto delictivo, lo que tiene que ver mds con una funcién retributiva
de la pena que con una funcién preventiva. Bastaria pues con que de un modo
suficiente se hubiera captado el desvalor. Y ello no tiene que ver con el principio
de insignificancia (como sostuvo Matus Acuifia en Chile) o con el ne bis in idem.
Esto serfa una forma demasiado estrecha o reducida de ver el problema. La
solucién estd relacionada con la proporcionalidad en un sentido mas amplio,
cuestion distinta es que este concepto amplio de proporcionalidad abarque tam-
bién cuestiones referidas al ne bis in idem y al principio de insignificancia.

Por otro lado, manifiesta su preocupacion sobre como regular la proble-
matica concursal: cudntas formas de concurso establecer, como diferenciarlas
y qué tratamiento dar a cada una de ellas. Reconoce que, en cierto modo,
siente simpatia por la simplicidad con la que el Cédigo Penal portugués regu-
la la materia concursal, aun cuando no esté convencido de que la regulacion
unitaria del concurso de delitos (como asi sucede en Portugal) sea la mejor de
las soluciones. A su entender, la adopcion de esta solucion puede estar condi-
cionada por la gran moderacién del Cédigo Penal portugués en el disefio de
las consecuencias atribuidas a los casos de concurso, en el que la pena maxi-
ma no puede exceder de los 25 afios de prision. En cualquier caso, advierte
que en la discusién comparada hay menor divergencia de la aparente. Por
ejemplo, en el derecho anglosajon no se distingue, a priori, entre concurso
ideal y real, solo entre concurso aparente y concurso de delitos. Incluso en
algunos casos permiten el solapamiento de marcos penales que pueden cum-
plirse simultdneamente, consiguiendo un efecto parecido al que tenemos en
Espaiia en relacion con el concurso ideal.

Por tltimo, en relacién con la ponencia del Prof. De la Herrdan Ruiz-Ma-
teos, afirma no estar convencido de que el problema de los delitos de medios
comisivos determinados resida en una concepcién arcaica o tradicional del
delito, sino més bien en una pretension punitivista que, consecuencia del rigor
de nuestro sistema concursal, penetra a veces en la jurisprudencia. Asi, por
ejemplo, en ocasiones se ha atribuido un delito de robo a quien no emple6 la
violencia o la intimidacién con dnimo de lucro, sino con otro objetivo, por
ejemplo una agresion sexual.
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Inicia el turno de réplicas el Prof. Sanz Mordn quien manifiesta estar de
acuerdo con la idea central de lo expuesto. El problema concursal es un pro-
blema de respuesta punitiva, respuesta que necesariamente ha de tomar como
base las necesidades preventivas. La 16gica de la acumulacion responde a una
idea retributiva que hay que dar por superada. Asi, cita a Von Liszt para afirmar
que «no se penan los distintos delitos de un hombre, sino a un hombre por
distintos delitos».

Por lo demds, podemos seguir discrepando en si mantener un tratamiento
uniforme o no de los concursos. El origen de esta discusién puede obedecer a
un problema historico: el que coincidiera en el tiempo la elaboracion de la teo-
ria concursal con la elaboracion de la teoria de la accion como elemento del
delito. Actualmente, cuando hablamos de hechos, 1o hacemos en el sentido de
hechos punibles; sin embargo, esto no era asi en los inicios de la teoria concur-
sal. En aquella época, el concepto de accion era el elemento central del delito,
hasta el punto de estar vigente durante décadas en Alemania la denominada
teoria de la unidad que afirmaba que de una accién solo podia derivar un delito.
Todo ello perturb6 enormemente la discusion y la hizo enormemente compleja.
Asi hasta bien entrado el siglo xx no se supo distinguir entre unidad y plurali-
dad de delitos por un lado, y las diferentes modalidades de concurso efectivo de
delitos en base al criterio de si la accién es tnica o no es unica, por el otro.

Asimismo, destaca que el argumento decisivo a favor del tratamiento di-
ferenciado no es sustancial, sino procesal: los hechos cometidos en unidad de
accion van a ser objeto de un dnico procedimiento. Como consecuencia de
ello, en los casos de concurso real nos podemos encontrar con que, por déficit
de funcionamiento policial, un hombre haga una verdadera carrera criminal
antes de ser detenido y, en ese sentido, la respuesta pueda variar a nivel proce-
sal. En relacién con ello, le llama la atencién que en el modelo anglosajon, al
igual que en el derecho romano, lo que caracteriza a la discusion son el nime-
ro no de delitos, sino de acciones en sentido procesal. Son las pretensiones
punitivas en sentido procesal las que actian como el criterio determinante. En
cualquier caso, y como ya ha manifestado anteriormente, se muestra a favor de
mantener la diferenciacion entre concurso real e ideal.

Continta el turno de réplicas con la intervencion del Prof. De la Herrdn
Ruiz-Mateos, quien refiere estar de acuerdo en que, probablemente, el problema
de los delitos de medios comisivos determinados responde a una tendencia mas
punitivista. Durante el anélisis que lleva tiempo realizando, ha observado que en
este tipo de delitos el dolo queda restringido tinicamente a la actividad final. Ese
andlisis no se realiza sobre todo el complejo delictivo. Y, sin embargo, cuando el
legislador vincula la violencia y la intimidacién, u otros medios, a una actividad
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posterior, el dolo deberia examinarse desde el inicio, desde que el sujeto activo
resuelve cometer un delito y pone a su disposicién una serie de medios.

Cierra el debate la Profa. Libano Monteiro. En relacion con las reflexio-
nes de los Profs. Molina Fernandez y Pefiaranda Ramos, estima como correcto
el que, en dltima instancia, la problemadtica concursal es una cuestion de fines
de la pena, pero antes incluso que de fines de la pena, de funcién del derecho
penal, que es muy distinta a la funcién del derecho civil. El derecho civil tiene
una funcién de ordenacién de la vida social, de repartir beneficios y costes y
de intentar reponer las cosas a su estado anterior. De ahi que, para este tipo de
responsabilidad, lo importante sea el desvalor de resultado. Por el contrario la
funcién del derecho penal es la de proteger y garantizar el disfrute de bienes
juridicos, algo que no consigue el derecho civil. El derecho penal tiene una
funcidén prospectiva, actiia cuando el dafio ya estd hecho y de ahi la importan-
cia del desvalor de accién y de su concepto de ilicito personal.

Por otro lado, los problemas vinculados al concurso ideal estan relaciona-
dos con el hecho de que hay demasiados concursos efectivos, es decir, concur-
sos aparentes que, en realidad, contienen un solo delito. Esto puede observarse
en Alemania con el mantenimiento del parrafo § 52 StGB que les permite cons-
truir un solo tipo juntando dos o tres delitos de la parte especial; es decir, ya
nada tiene que ver el problema con la existencia de una o mds acciones.
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NicoLASs CANTARD *

Toma la palabra el Prof. Maldonado Fuentes, en la que reflexiona sobre
lo manifestado por el Prof. Sanz Morén y la idea de que todos nos hemos cria-
do en la légica de la identidad entre accién, delito y pena, junto a la débil
proporcionalidad por parte del legislador, que hace que tengamos la tendencia
a no sacar de la cabeza ambas premisas, lo que ha enturbiado la discusion.
Todas las ponencias han coincidido en que hay que trabajar en materia concur-
sal en concreto, y que de alguna manera nuestra tarea es ver cudl es la sancién
proporcional o adecuada a un determinado hecho. El problema es que muchas
veces cuando tratamos de hacer eso, se nos olvida. La sola idea de plantearse
en abstracto una potencial relacion concursal a partir de lo que dicen los tipos
penales, salvo en situaciones de especialidad, es muy compleja si nos toma-
mos en serio estas premisas. De hecho, la Profa. Escuchuri Aisa terminaba
haciendo un esbozo inicial sobre las premisas para enfrentar la alternatividad,
plantedndose que, en ciertos tipos penales, segtin cdmo los interpretemos, pue-
de primar uno (acorde a ciertas situaciones particulares del caso) u otro. Refie-
re que eso le deja de inmediato la idea de que estamos frente a una situacién
absolutamente heterogénea, ya que depende de la interpretacion de cada tipo
penal de la parte especial la determinacion de cudl va a ser el aplicable, y si de
alguna manera esto no aporta una regla de preferencia, ello significa que no

* Contratado predoctoral FPI en el Area de Derecho penal, Universidad Auténoma de Madrid.
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estamos frente a una situacion de controversia aparente en donde uno tiene que
primar. En ese sentido, su primera reflexion tiene que ver con eso, con que el
llamado tiene que ser a trabajar en el caso concreto y no necesariamente sobre
normas en abstracto, salvo, insiste, en situaciones de especificidad o especiali-
dad en las que cree que puede anticiparse de alguna manera la solucidn.

Un segundo comentario tiene que ver con las intervenciones de los Profs.
Penaranda Ramos y Molina Fernandez del dia anterior. Dice tener la sensacion
de que, en aras del principio de legalidad, la pena la fija el legislador y éste
delega a la judicatura, a partir de pardmetros establecidos en la propia ley, la
tarea de concretizar dicha determinacién en cada caso concreto, siendo que lo
que nosotros hacemos como juristas es ayudar a interpretar cudl deberia ser el
sentido de las premisas, de los presupuestos que nos llevan a aplicar esas con-
secuencias. Sin embargo, cuando nosotros tenemos la tendencia a tomar como
criterio la pena, tendemos a sustituir el criterio del legislador por el propio. Si
a mi no me gusta la solucién del legislador, porque creo que es desproporcio-
nada, que es excesiva, 0 que es muy poca, como sucede en casi todas las inter-
venciones a propésito del concurso ideal homogéneo (en el que, por ejemplo,
se producen 40 muertes con una sola accion, y, resultando indiscutible que hay
una sola accién, no nos convence que haya tan poca pena para 40 muertes), en
las que tenemos que interpretar una accidén como otra cosa y ahi, mds bien,
estamos tergiversando la decision del legislador en lugar de interpretarla, que
es nuestra tarea. Podemos criticar la norma, podemos decir que incurre en al-
gtin déficit de proporcionalidad constitucional, por exceso o por defecto, para
no aplicarla, pero lo que no se puede hacer, a su juicio, es asumir que si no nos
gusta la solucién final del legislador podemos sustituirla nosotros como intér-
prete. Indica que ahi ve un problema, que quizds radique en un excesivo posi-
tivismo, ya que desde siempre ha aprendido y ensefiado que, en virtud del
principio de legalidad, las penas las fija el legislador y no el intérprete de la ley.
Por lo mismo, manifiesta un parecer discordante con el que expresaban los
Profs. Peflaranda Ramos y Molina Ferndndez sobre el principio de exhaustivi-
dad. Considera que si el legislador dice hay que valorar todas estas propieda-
des, todos estos pardmetros, y propone esta valoracion con efecto vinculante e
imperativo, el intérprete no es nadie para decir que una determinada propiedad
del hecho tipico no va a ser valorada, ya que, precisamente, el que manda, que
es el legislador, dijo que habia que valorarla. Cree que dejar de considerar por
razones de necesidad ciertas propiedades del hecho delictivo no nos corres-
ponde, y que si hay buenas razones (como se dijo el dia anterior) para no pe-
nalizar el dafo patrimonial en el homicidio, pero esas razones no pueden ser
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solamente una valoracion del Juez o del intérprete sobre unas situaciones de
falta de necesidad de pena, precisamente porque esto no nos corresponde.

En relacion a la intervencion de la Profa. Escuchuri Aisa, refiere que ella
planteaba algunas objeciones respecto del tratamiento individual del bien juri-
dico, del resultado, etc. para enfrentar estos casos y €l tiene la sensacion de que
eso es correcto. Si nos tomamos en serio la idea de trabajar en concreto, prime-
ro habria que agotar todo el proceso de interpretacion, luego agotar el proceso
de subsuncidn, y eso supone no s6lo considerar el bien juridico, la accidn, el
dolo, el rol que tiene, por ejemplo, la coercién dentro de un determinado ilici-
to a partir de su estructura, sino realizar una valoracion global de todo ello. Por
ejemplo, se habla mucho del bien juridico personalisimo, y pronto aparece la
duda de cémo contar el nimero de ellos afectados, en el sentido en que gene-
ralmente lo hacemos, en el delito de genocidio. En ese tipo de delitos, cuesta
mucho «no deber pena», porque si uno tiene que considerar cada muerte (ya
que indiscutiblemente se trata de un bien juridico personalisimo) como un
criterio para cuantificar delitos, nos va a costar mucho no ver 200, 300, 500,
2000 delitos (ademads, en concurso real), y cree que eso es absurdo, porque el
delito de genocidio presupone la provocacién de una pluralidad de muertes. Lo
que quiere poner de relieve con eso es que la tendencia a buscar desde la parte
general un factor para resolver estos problemas es irrazonable, porque tenemos
que tomarnos en serio la idea de que primero hay que subsumir y tenemos que
trabajar con casos en concreto.

Finalmente, para el concurso aparente y el criterio de la alternatividad,
estima que tenemos la tendencia también a trabajar con nociones como ‘espe-
cialidad’, ‘consuncién’ o ‘alternatividad’, y el problema es que «de cinco au-
tores tenemos seis opiniones sobre qué significan esos principios», porque una
parte relevante de la doctrina duda sobre cémo aplicar alguno o qué contenido
darle. Por lo tanto, la tendencia natural que mostramos, por nuestra formacién
como juristas, a trabajar sobre categorias, resulta problemadtica en estos casos,
ya que cuando un autor opina algo sobre el criterio de la consuncién, probable-
mente lo opine sobre un contexto y un concepto que cualquiera de los demas
entiende y define de manera distinta. Refiere que a €l le ha resultado muy util
trabajar sobre casos-problema. Cree que la 16gica del concurso aparente inten-
ta resolver un caso de solapamiento absoluto que obliga a buscar una regla de
preferencia y, cuando eso sucede, se puede estar ante tres tipos de situaciones:
(1) sucede de forma absolutamente imprevista por el legislador, lo que cree
que es mds cercano a la consuncién; (2) sucede de forma predefinida por el
legislador, lo que nos lleva a un supuesto de especialidad y; (3) sucede por
cosas del azar, cuando el legislador definié exactamente lo mismo en dos tipos
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penales, los casos de solapamiento completo y absoluto, donde no se tiene una
buena regla de preferencia. Considera que estos son los casos a resolver y que
la doctrina ha tratado de trabajar con la via de la alternatividad. Espaiia tiene
el problema adicional de que la descripcion legal del articulo 8 CP no ayuda
mucho a interpretarlo hacia ese contexto, pero entiende que es el tinico campo
donde uno puede trabajar, y le ha hecho mucho sentido buscar otros criterios
de preferencias, no los que estén en la propia ley. Normalmente cuando esto
sucede, el legislador ha introducido una reforma que, de alguna manera, ech6
a perder todo, que fue errénea porque solapa completamente ciertos tipos pe-
nales, y cree que el criterio de ley posterior prima sobre ley precedente no re-
suelve el problema de la normatividad.

A continuacioén, la Magistrada Ferrer Garcia manifiesta entender la posi-
cion critica de la doctrina, pero también subraya que los tribunales tienen que
aplicar la ley al caso concreto, y tiene razén el Prof. Maldonado Fuentes en que
la configuracion de los tipos la hace el legislador, pero destaca también que
hay ocasiones en que esa configuracidn no estd nitidamente perfilada de mane-
ra que no deje margen a la interpretacion de los tribunales. Y en la determina-
cién de la pena, esa es la funcion que les corresponde como Magistrados. La
clave de la proporcionalidad no puede ser olvidada, ya que es uno de los prin-
cipios que inspira el derecho penal y que inspira su actuacién. Asi, cuando
llega el momento de tener que fijar la pena, la base de la proporcionalidad es
esencial. Cree que las interpretaciones de las normas, que no son sino normas
de aplicacion de las penas, son perfectamente admisibles, y también discuti-
bles como ha quedado claro.

La Profa. Escuchuri Aisa refiere que no cree que el concurso de leyes sea
s6lo un problema del supuesto concreto. Si se parte de un concepto claro del
concurso de leyes, con unos principios que nos ayuden en su solucidn, tene-
mos la base desde la que comenzar a trabajar. Es verdad que si se observa la
parte especial y se analizan los casos concretos, se pueden encontrar opiniones
de todos los tipos, como bien ha dicho la Profa. Pardo Miranda con relacién al
delito de trata de seres humanos. Por ejemplo, discutiamos también con rela-
cién al delito de maltrato habitual del articulo 173.2 CP, cuando se producen
ademds resultados lesivos. En los casos en los que se comenten distintos deli-
tos de detencidn ilegal, en otro momento un delito grave de lesiones, otro dia
una violacion,... todos esos delitos conforman un concurso real, pero el delito
de maltrato actia «como abrazdndolos todos» y entonces habria un concurso
ideal. Si se miran asi los casos, se detectan multitud de concursos que luego no
se saben resolver. Cree que la clave también reside en perder un poco de miedo
a aplicar mas el concurso ideal, porque también cumple una funcién de clari-
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ficacion. Si se establece una consecuencia juridica que permita mayor flexibi-
lidad, ahi el intérprete tiene mis margen para decir si hay més o menos injusto.
Es consciente de que eso a veces no gusta a la doctrina, que prefiere maximizar
la seguridad juridica, pero precisamente cuando confluyen tantas normas y
tantas conductas, o con delitos que se prolongan en el tiempo, es complicado
el equilibrio. Pero considera que no es s6lo una cuestion del caso concreto, que
si hay que tener siempre presente los principios que inspiran el concurso de
leyes.

Toma la palabra el Prof. Pefiaranda Ramos. Refiere estar muy de acuerdo
con lo planteado por la Profa. Escuchuri Aisa en relacion a la forma en que se
estd legislando, con una proliferacion de nuevos tipos delictivos, ademds con
multiples modalidades agravadas que se solapan con otros delitos y, por lo
tanto, desplazan de algiin modo las reglas generales sobre los concursos, lo
que constituye un problema con el que un proyecto como el que tratamos de
llevar adelante tiene que lidiar. En ese sentido, cree que una primera propuesta
tiene que ser la de tender a una simplificacion de la legislacion en todos los
campos que se han venido complejizando. A partir de ello, entiende que tanto
la Profa. Escuchuri Aisa como el Prof. Maldonado Fuentes han puesto el dedo
en la llaga de la cuestion que se estd tratando, y que no es otra que la concep-
cién general del concurso de leyes como una hipdétesis en la que un precepto
desplaza la aplicacion de otro porque ha captado exhaustivamente el desvalor
que en el otro estaria también captado. De ahi surge esa idea de que, quienes
no lo vemos asi, estamos invirtiendo metodolégicamente el orden de las cosas,
como lo ha expresado la Profa. Escuchuri Aisa, o estamos desconociendo la
voluntad del legislador o convirtiéndonos en legislador al pretender que se
aplique una pena que consideramos mds proporcionada cuando el legislador
ha dicho que no, que hay que agotar el castigo hasta la ultima gota que sea
necesaria para que ningin elemento que se encuentre presente en el hecho deje
de ser considerado, como ha dicho el Prof. Maldonado Fuentes. Pero refiere
que €l lee el Cédigo Penal y las leyes, y no encuentra nada de esto en ellas. Es
decir, no cree que su interpretacion sea contra legem o extra legem, sino al
contrario, se produce siguiendo el criterio del legislador. Es verdad que el ar-
ticulo 8 CP es un precepto muy complejo, que no esta bien formulado y que no
tiene claros limites (salvo quizds el caso de la especialidad, no estin claras
ninguna de las otras tres reglas o, por lo menos, las de subsidiariedad y con-
suncién). Pero lo que si estd claro es que el legislador ha dicho que hay casos
en los que no es necesario agotar el castigo hasta la dltima gota y son aquellos
que se suelen calificar como de inherencia. El Prof. Pefiaranda Ramos indica
que €l lee en el articulo 8.3 CP la intencion del legislador de referirse a estos
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casos, marcando la pauta de que para que haya un concurso de leyes no se re-
quiere una valoracién exhaustiva del hecho por ninguno de los preceptos. Que
resulta claro que en el caso que nos comentaba la Profa. Libano Monteiro so-
bre el dafo en la ropa de la victima de un homicidio, el delito de dafios no debe
aplicarse adicionalmente, ya sea por necesidades preventivas, ya sea por el
principio de insignificancia (como dice Matus Acuila entre otros), ya sea por
otras razones. Y eso cree que se desprende de algiin modo del articulo 8.3 CP
y de una interpretacion histdrica y sistemdtica del Cédigo Penal. Si cree que es
exagerado apreciar, como ha afirmado la Profa. Escuchuri Aisa, concursos
ideales por doquier, por ejemplo, concursos ideales (recordando a su querido
maestro el Prof. Gracia Martin) entre las dos modalidades de asesinato cuando
concurren ambas cualificaciones en un hecho, tesis que sostuvo el mencionado
Prof. Gracia Martin en su momento y con la cual el Prof. Pefiaranda Ramos se
muestra en desacuerdo. Considera que ese era un caso de concurso de leyes
que debia resolverse por alternatividad, en el Cédigo Penal antiguo. En el C6-
digo nuevo hubo una solucién particular que no fue tampoco la del concurso
ideal, fue otra. Ahora se parece a la de un concurso ideal, en la dltima modifi-
cacion, porque da lugar a la aplicacion de la pena del asesinato en su mitad
superior. No cree que sea un caso de concurso ideal, sino de reglas ad hoc de
aplicacion de la pena que no obligan a decir que estamos ante supuestos de
concursos ideales. Cree que hay concursos de leyes en casos en los que ningu-
no de los preceptos agota exhaustivamente el desvalor de la conducta, y eso no
cree que sea una interpretacion contraria a la ley sino secundum legem, por lo
menos del articulo 8.3 CP.

Por alusiones, manifiesta también que el caso del homicidio y el asesina-
to consecutivos a un delito contra la libertad sexual es un caso muy raro, que
le parece que no permite establecer a partir de €l ninguna categoria. La pro-
puesta que ha hecho la Profa. Escuchuri Aisa le parece interesante, pero ese
caso es distinto ya que lo que pretendié el legislador, y cree sinceramente que
aqui no hay que seguir al legislador porque esto es contrario a normas de ma-
yor rango (contrario a la Constitucién), es establecer un tipo de autor, es decir
castigar con una pena agravada, por razones preventivo-especiales, a sujetos
tan peligrosos que no sélo matan, sino que lo hacen tras haber cometido un
delito contra la libertad sexual. No cree que el legislador tuviera aqui la idea
de que el homicidio o el asesinato, asi agravado, desplazase la aplicacién de
una violacién, sino que su idea era que se castigaran en concurso de delitos.
Entiende que aqui se ha establecido mds un tipo criminoldgico que un tipo
aceptable de delito de homicidio o de asesinato.
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En cuanto a lo manifestado por la Magistrada Ferrer Garcia, le parece
muy interesante esa idea de evitar la reiteraciéon mecéanica de fundamentos ju-
ridicos en distintas sentencias que enjuician hechos diferentes, cosa que, como
él destaca, también sucede, a su manera, en la academia. Por lo demads, afirma
que muchas veces se critica desde la academia a la jurisprudencia, pero consi-
dera necesario decir que ni la jurisprudencia es totalmente uniforme, ya que
hay divergencias que afloran y a veces hay que establecer acuerdos para poder
unificar criterios, ni lo es tampoco la academia. Y en ese tema que ella ha trai-
do, de nuevo €l no tiene la misma opinién que otros penalistas que han critica-
do tanto esa jurisprudencia del TS sobre el concurso real en caso de pluralidad
de resultados de muerte a través de una tnica accién. Cree que lo que ha hecho
ahi el TS no es inventarse algo en contra de lo que «claramente establece la
ley», como muchas veces se dice. Porque la ley no ha dicho en ningtin sitio qué
es un tnico hecho ni qué son varios hechos a este respecto, y ha habido una
gran divergencia de opiniones, no sélo aqui sino también en otros lugares del
mundo, sobre como se puede interpretar todo esto. Cree que también en la ley
se encuentra un cierto criterio u orientacién para hacer mas dificil la unifica-
cion del delito o la unificacion del marco penal cuando son varios, alli donde
nos encontramos ante (1) bienes juridicos de caricter altamente personal y, (2)
que afectan a distintas personas. Eso se encuentra, por ejemplo, en la regula-
cion del delito continuado, que no es ninglin modelo, pero que existe en nues-
tro Codigo. Hablando de lo que dice el legislador, alli establece que no se
aplica el delito continuado cuando se afectan bienes de caricter altamente per-
sonal, y en los dos casos en que se admite que fuera asi, los delitos contra el
honor y la libertad sexual, s6lo se permite cuando las conductas afectan a la
misma persona. Asi, la idea que €l defiende se encontraria en la regulacién del
delito continuado, pero también en muchos otros preceptos del Cédigo, y por
eso no le parece que sea extraio que el TS haya apuntado que en ciertos casos
en los que el suceso afecte a una pluralidad de personas en bienes de carécter
altamente personal, la unificacion tan estricta que podria producirse, por ejem-
plo, en el marco penal, ajustandolo al maximo de la pena del delito mas grave,
no es la solucién adecuada. Y no cree que ello lo haya hecho de espaldas a la
ley, sino impulsado por ella. Y entiende que deberia generalizarse, y hay una
tendencia hacia la generalizacion. El Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la
Sala II del afio 2016 en relacidn a la trata de personas, del que ha hablado la
Profa. Pardo Miranda, es indicativo de que el TS ha considerado que este cri-
terio no afecta s6lo al caso de los resultados homogéneos en los delitos contra
la vida (cree que la homogeneidad es lo de menos), y que si se produjeran re-
sultados de muerte y de lesiones en personas distintas cree que el TS tendria

151



Bl CONCURRENCIA DELICTIVA: LA NECESIDAD DE UNA REGULACION RACIONAL

que decir lo mismo que ha dicho para los casos de pluralidad de muertes. Esto
no afecta sélo a estos casos, sino que afecta en general a los delitos contra in-
tereses personales, lo que implica un segundo paso hacia la generalizaciéon. Y
no es extrafo, por ejemplo, ya que en algunas Audiencias Provinciales se estan
suscitando problemas con un caso como el que sigue: un sujeto deja una cama-
ra grabando en un lavabo de mujeres en un bar y graba a todas las mujeres que
van entrando a ese sitio. En ese supuesto, ;hay un concurso ideal de delitos con
tantas victimas como personas se vean afectadas por la captacion de esas ima-
genes o un concurso real? Entiende que la linea tendria que ser, si se sigue con
el criterio avanzado por el TS, la del concurso real. Lo que ocurre a partir de
ahi es que las penas del concurso real y del concurso ideal estdn tan distantes
que esta decision tiene gravisimas consecuencias, y €so es una parte central del
problema. En una regulacién racional de los concursos, podriamos decir sin
otras ataduras que estos casos se tratan juridicamente del modo que fuera. La
regulacién actual de los concursos, sin embargo, debe ser ajustada, y una posi-
ble opcién es la de la unificacién o, como viene proponiendo el Prof. Sanz
Morén desde hace tiempo, al menos una aproximacién del tratamiento del
concurso ideal y del concurso real. Adicionalmente, entiende que dicha modi-
ficacién del modelo es obligada también por las dificultades con la que la ju-
risprudencia se ha encontrado ante una decision del legislador de extraer el
tratamiento del concurso medial del que hasta ahora venia dispensdndole
(idéntico al del concurso ideal), dindole un tratamiento que es mas beneficio-
s0, puede ser mds gravoso, pero, en muchos casos, alli donde las penas concre-
tas se aplican en sus minimos puede ser mucho menor porque el concurso
medial actual permite afiadir s6lo un dia de pena o una cuota de multa 'y ya con
ello se tiene una pena mayor concretamente aplicable al delito mds grave y con
eso estamos ya cumpliendo lo que en el articulo 77.3 CP se establece. Enton-
ces, cree que toda esa descoordinacion que ha causado el legislador nos obliga
a replantear todo el modelo concursal, siendo este uno de los motivos que han
impulsado el planteamiento del proyecto de investigacion en el que se enmarca
este seminario.

El Prof. Pefiaranda Ramos plantea una dltima cuestion en relacién con lo
que ha expuesto la Profa. Pardo Miranda. Refiere tener dudas sobre si se podria
interpretar siempre en el mismo sentido cldusulas como la del apartado noveno
del articulo 177 bis CP, porque la Profa. Pardo Miranda ha afirmado que pare-
ce deducirse de €l una cierta orientacion hacia la apreciacién de un concurso
real de delitos. El cree que lo que se desprende de ese tipo de cldusulas es la
exclusion de un concurso de leyes, una exclusion desde el principio que, sin
embargo, se puede reducir teleolégicamente, en la linea de lo que ha dicho la
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Profa. Pardo Miranda, estando €l de acuerdo, cuando optar por el concurso de
delitos es contrario al principio ne bis in idem, principio constitucional que
tendriamos que respetar de todos modos. Y que cuando se ha de seguir lo que
este tipo de preceptos dicen, no estd claro que la solucién sea la de un concur-
so real, un concurso medial o un concurso ideal, sino que hay que ver caso por
caso cudl es la relacion en la que estos preceptos se encuentran. Le parece, y
esta es la pregunta que plantea a la Profa. Pardo Miranda, que esto es lo que se
desprende de su ponencia.

A ello la Profa. Pardo Miranda contesta afirmativamente, reiterando que
su conclusion es que hay que mirar el caso concreto para saber si estamos ante
un concurso real o un concurso ideal y que, aunque el legislador haya incluido
ese apartado 9, cree que el concurso de leyes también se puede apreciar.

La Magistrada Ferrer Garcia refiere que es verdad que la técnica legisla-
tiva por la que dltimamente se inclina el legislador, fundamentalmente como
consecuencia de la necesidad de incriminar comportamientos que se trasponen
directamente de instrumentos internacionales, nos plantea continuamente la
coincidencia de normas sancionadoras en un mismo supuesto con una clara
vulneracion del bis in idem. De hecho, son muchas las resoluciones en las que
recientemente el TS se ha tenido que pronunciar en ese sentido, como por ej.
en los delitos de revelacion de secretos del articulo 197 CP con relacién al
delito de chantaje del articulo 171.2 CP. En ese caso se han decantado por el
concurso de normas en el caso de la aplicacion del apartado 7, que antes era el
6, cuando la revelacion de secretos responde a un dnimo de lucro, porque real-
mente confluye con el tipo de chantaje que se hace con la exigencia de una
retribucién a cambio de no difundir unas imagenes. Es verdad que continua-
mente estan tratando de solventar esos problemas, a los que una nueva técnica
nos estd enfrentando y el concurso de leyes da una solucién para todas ellas,
una solucién que el propio legislador nos la brinda.

A continuacion, la Profa. Escuchuri Aisa manifiesta que hay que seguir
reflexionando sobre el criterio de la alternatividad, porque en el caso del homi-
cidio posterior a un delito sexual quizds tenga un margen muy limitado de
aplicacion, ya que si hay cualquier tipo de vinculo entre uno y otro ya estamos
ante un supuesto de asesinato. S{ que hay otra discusion relevante, y de hecho
la Fiscalia General del Estado invoca el principio de alternatividad alli, con
relacion al delito de organizacién criminal del articulo 570 bis CP, ya que ade-
mads el propio articulo 570 quater CP se remite expresamente a la regla cuarta
del articulo 8 CP. Habiéndose seguido este doble camino, que estima erréneo,
de tipificar o recoger un delito de organizacién de grupo criminal y, a la vez,
establecer tipos especiales en trifico de drogas, en la trata, o en delitos contra
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la libertad sexual, que agravan esas conductas si el autor ademads pertenece a
una organizacion criminal, se plantean ciertas relaciones de identidad. Lo que
sucede es que en este campo si ha habido un fallo del legislativo y la Fiscalia
opta, cuando el tipo agravado de la parte especial tiene prevista una pena me-
nor, por aplicar el concurso entre el tipo de organizacién criminal y el tipo de
la parte especial que se trate en su modalidad bésica.

Posteriormente toma la palabra el Prof. Maset Gomez, y propone para el
debate, y especificamente para conocer la opinién de la Magistrada Ferrer Gar-
cia, el caso del robo con violencia en el que se produce un resultado de lesio-
nes psiquicas, no fisicas. Es evidente que un robo con violencia puede compor-
tar el dolo eventual de causar un resultado lesivo de lesiones fisicas, pero hasta
qué punto un sujeto que va a una tienda de moviles, forcejea un poco con la
dependienta y se llevaba un mévil, resultando que la victima sufre un trastorno
mixto de ansiedad y depresion que requiere tratamiento psicoterapéutico, se
representa la eventualidad de ese resultado como para que se pueda apreciar,
como asi ha acusado la Fiscalia, el concurso real entre el delito de robo con
violencia en establecimiento al piblico y un delito del tipo basico de lesiones
del articulo 147.1 CP, por lesiones psiquicas. Le pareci6 entender en la comu-
nicacion del Prof. De Herrdn Ruiz-Mateos que cuando el dolo abarcaba el
medio violento, eso acababa suponiendo que los dos delitos son dolosos y en
concurso real, el robo con violencia y las lesiones psiquicas. Pero €l no lo ve
tan claro, desde el punto de vista del principio de culpabilidad, que el dolo de
una persona que comete un robo con violencia abarque las lesiones psiquicas.

A ello, la Magistrada Ferrer Garcia responde que la jurisprudencia en
este sentido es undnime a raiz de la cldusula del articulo 242 CP: las lesiones
que se causen a consecuencia de los actos de violencia e intimidacién ejecuta-
dos, se penaran por separado. En particular, con relacién a las lesiones psiqui-
cas, la jurisprudencia no ha estado exenta de alguna oscilacién, sobre todo en
relacion a las lesiones que derivaban de los delitos contra la libertad sexual,
con un Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de la Sala II del TS, de principios
de los 2000, en el que se establecié la pauta de que las lesiones se penardn por
separado en el momento en que tengan una sustantividad propia y que pongan
de relieve que el autor pudo alcanzar, en el dolo, la idea de que su comporta-
miento iba a provocar esas lesiones, aunque fuera por la via del dolo eventual.
Considera que, con esas pautas, depende de la entidad del ataque, pero que
proyectado sobre el robo es clara la tendencia al concurso real. En relacion a
las lesiones psiquicas, el tratamiento estd vinculado al mecanismo productor
de la lesion, ya que no es tanto si se trata de una lesion que deriva exclusiva-
mente del acto de intimidacién como si va acompafiada de la especial gravedad
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del medio utilizado para causar esa alteraciéon. También, afirma, el TS ha ad-
mitido el concurso ideal en el caso de la antigua preterintencionalidad.

Toma la palabra el Prof. Manalich para plantear algunas cuestiones que
se relacionan entre si y que, al comienzo de su intervencion, apuntaba la Profa.
Escuchuri Aisa, habiendo dado lugar a un comentario posterior del Prof. Pena-
randa Ramos. El primer punto es respecto de algo que plante6 la Profa. Escu-
churi Aisa en particular. Ella decia que a su juicio las reglas del concurso se
comportan como normas de segundo orden, cuestién con la que estd entera-
mente de acuerdo, y ello seria compatible (a juicio de ella) con entender que
los problemas de concursos son problemas con los que se cierra la teoria del
hecho punible. Con esta segunda afirmacion el Prof. Maiialich se muestra en
desacuerdo, porque cree que la ventaja analitica que estd asociada a pensar en
las reglas del concurso como normas de segundo orden es que por esa via en-
tendemos que la funcion de esas reglas es determinar qué normas de sancidn,
cuyas condiciones de aplicacidn se hayan visto satisfechas en el caso que tene-
mos a la vista, son efectivamente las normas de sancion que deberfan servir
como premisa para una decisién de condena y, por ende, para la determinacion
de la pena que corresponda imponer de acuerdo con esa o esas condenas. Y
cuando uno mira las cosas de esa manera, tiene que asumir que la pregunta de
si las condiciones de aplicabilidad interna de cada una de esas normas de san-
cion se ven satisfechas, es una pregunta que ya ha quedado respondida afirma-
tivamente. Por lo tanto, €l diria, y esto es algo que a su juicio bien sensatamen-
te Radbruch apuntaba ya en su tesis doctoral, los problemas de concursos no
son problemas de teoria general del hecho punible porque se nos presentan una
vez que, respecto de un mismo tipo varias veces o respecto de varios tipos
distintos, tenemos configurados sendos hechos punibles. Por lo tanto, no hay
nada que uno gane sosteniendo que se trata de cuestiones que pertenecen a la
teoria general del hecho punible. Puede ser, y no sabe si la Profa. Escuchuri
Aisa tuvo ello en cuenta cuando sostuvo esta idea, que la opcién de ver los
concursos como un problema de determinacion de la pena se quede un poco
corta, ya que en puridad deberian ser vistos como una cuestion de fundamen-
tacion y determinacion de la pena. Pero en todo caso €l no cree que pueda ser,
a partir de la concepcion de estas reglas que la Profa. Escuchuri Aisa suscribe,
que uno al mismo tiempo pueda sostener que se trataria de problemas de teoria
general del hecho punible. Cree que se ganaria claridad si definitivamente se
erradicara este dmbito de la elaboracién dogmatica al terreno de las conse-
cuencias juridicas del hecho, o los hechos punibles.

Y respecto de lo que planteaba el Prof. Pefiaranda Ramos, con relacién a
la tesis que atribuia a la Profa. Escuchuri Aisa, y con la que cree estar de acuer-
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do, el Prof. Manalich tiene la impresion de que quizas la nocién de exhaustivi-
dad se esté volviendo problemadtica por lo que Wittgenstein llamaba un super-
lativo filoséfico, es decir algo que no nos deja pensar con claridad. El es
partidario de que el principio ne bis in idem, que es la clave maestra aqui, en-
cuentre su estindar complementario en el mandato de exhaustividad, como lo
denomina Puppe. Asi cree que quizds se podrian tratar de acercar posiciones,
si es que nos preguntamos qué estamos entendiendo por exhaustividad y, sobre
todo, cémo se desenvuelve este estdndar en casos que pueden ser de solucioén
mas 0 menos intuitiva.

Respecto de la apreciacion que hacia el Prof. Pefiaranda Ramos con res-
pecto al caso en el que una persona mata a otra perforando su cuerpo con un
cuchillo, en términos tales que el cuchillo atraviesa la chaqueta o la camisa que
esa victima llevaba puesta, plantedndose la pregunta de si tiene sentido o no
pensar que esa persona deberia ser doblemente condenada como autora de
homicidio y de dafios, el Prof. Manalich entiende que deben hacerse dos re-
flexiones separadas. Por un lado, entiende que el articulo 8.3 CP no permite
sostener que hay inherencia aqui, ya que cuando se refiere al «precepto mas
amplio o complejo», y tomando en consideraciéon la norma de sancién que ti-
pifica el homicidio y la norma de sancién que tipifica el dafio, nos encontramos
con que ambos tienen la estructura de tipos de resultado y ninguno de los dos
es mds amplio o complejo que el otro, no hay ningtn sentido en que él pueda
decir que el homicidio es mas amplio o complejo que el dafio. El foco de la
tipificacion estd puesto en un dmbito enteramente distinto, pero la estructura
de la tipificacidn es perfectamente simétrica, se trata de producir un resultado.
Entonces €l no cree que uno pueda leer ahi, para jugar secundum legem, como
dijo el Prof. Pefiaranda Ramos, una validacion del criterio de inherencia. Eso
a €l le hace pensar que, de lege ferenda, quizas el Cédigo deberia contentarse
con tener un llamado de atencién respecto de la eventual vulneracion del ne bis
in idem que pueda estar en juego en casos de aplicacién multiple de normas de
sancién a un determinado caso. Refiere que seria partidario de consagrar un
criterio de inherencia mds que especificar reglas como las que recoge el ar-
ticulo 8 CP que, se imagina, debe dar lugar a ciertos quebraderos de cabeza.

Pero, afirma el Prof. Mafialich, si comparamos el caso que proponia el
Prof. Pefiaranda Ramos con el siguiente, quizds uno pueda ver luz al final del
tinel. Qué pasa si es que el autor le dice a la victima «sacate la chaqueta»,
rompe la chaqueta con el cuchillo y entonces después propina el cuchillazo.
Dice tener la sospecha de que, si es que tenia la intuicién en el caso original de
negar el concurso ideal y afirmar, en cambio, concurso aparente, quizds en el
segundo caso deba alcanzar una solucidn distinta, y a €l le parece que eso es
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cuerdo. Porque en el segundo caso la perpetracion del dafio no estd funcional-
mente conectada con la perpetracién del homicidio, ahi ademés se abriria el
inciso de que el concurso, en caso de ser auténtico, no deberia ser tratado como
ideal, sino que real. Pero a lo que se quiere referir es que no se puede simple-
mente comparar las intensios, o sea las descripciones abstractas en las que
consisten los tipos realizados, y decir que, como no podemos excedernos o
serfa excesivo condenar por ambos, tenemos que quedarnos con uno. El haria
la siguiente analogia respecto de casos en los que tradicionalmente se echa
mano del criterio de la consuncion: un delito de violacién que supone que en
el lapso durante el cual tiene lugar el acceso carnal o aquello en lo que consis-
ta el delito segiin el respectivo c6digo penal, la victima queda trivialmente
privada de libertad. En esos casos, se podria plantear si acaso esta persona no
ha sido victima de secuestro en el interin. Si suprimimos in mente el acceso
carnal constitutivo de violacién y nos imaginamos la misma situacion, mutatis
mutandi, en que esta persona simplemente retiene a esta otra por el mismo
lapso, ;negariamos que hay secuestro?. La respuesta serfa «no, no negariamos
que hay secuestro», ergo, si a eso le afiadimos que hubo acceso carnal, no po-
driamos «privilegiar» al autor negando que el concurso sea auténtico. Esa ma-
nera de leer el mandato de exhaustividad es problematica porque vuelve inapli-
cable el criterio de la consuncion. Entonces ;en qué repararia €1? Repararia en
el hecho, y esta le parece que es la formulacion mds aceptada, de que la redun-
dancia punitiva a la que tiene que estar mirando quien analiza un caso desde el
punto de vista del ne bis in idem, es una redundancia circunstancial, y eso
quiere decir que si asumimos que es un componente de la situacién que la
victima lleve ropa puesta cuando es acuchillada, entonces cree que puede decir
que, en concreto, la produccion de su muerte mediante acuchillamiento vuelve
pertinente tematizar la circunstancia de que la victima estuviera vestida, de
manera tal que la ropa que llevaba puesta en la zona del térax, por donde se la
apufialg, termind destruida. El Prof. Mafialich cree que el mandato de exhaus-
tividad tiene que ser tomado en el sentido de que las circunstancias que tienen
que ser esgrimidas por el juzgador para fundamentar la respectiva decision de
condena, incorporen aquellas que tienen relevancia para la eventual realiza-
cion del otro tipo. Y cree que eso harfa posible distinguir los dos casos y adver-
tir por qué en el segundo caso, mds alld de si estamos en presencia de un con-
curso ideal o real (€l diria que real), en todo caso ese concurso debe ser algo
auténtico, y no porque estemos comparando en abstracto la relevancia o el
peso que tiene una condena por homicidio con una condena por dafio, sino
porque estamos tomando en cuenta que, en el primer caso, forma parte de la
situacion de la victima llevar ropa puesta y entonces acuchillarla en esa cir-
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cunstancia implicaba atravesar la ropa que llevaba puesta. Y a €l le parece que,
mutatis mutandi, tal como en el caso de la violacién sin mds se diria que des-
plazamos la condena de secuestro entendiendo que hay absorcidén o consun-
cion, en un caso como ese se podria llegar exactamente a la misma conclusion.

El Prof. Pefiaranda Ramos interviene posteriormente para hacer una pre-
cision, en referencia a la intervencién del Prof. Mafialich. Menciona que se
habia dado cuenta de que en una interpretacion literal del articulo 8.3 CP, con
la mencién al precepto mds amplio o mds complejo, pareceria no decirse nada
que tenga que ver con la inherencia. Pero cree que no puede tomarse ese pre-
cepto literalmente, porque si asi se hiciera, seria contradictorio con el criterio
de especialidad si tenemos en cuenta la extensio de los preceptos, y seria re-
dundante con el de especialidad si tuviéramos en cuenta la intensio. Entonces
entiende que no se puede interpretar el articulo 8.3 CP de ninguna de estas
maneras y que a lo que apela es a una amplitud o complejidad, de tipo valora-
tivo. Y una vez que sea vea asi, como una especialidad, pero no en un sentido
16gico-formal sino en el sentido valorativo, como lo han dicho muchos (Vives
Antén en Espaia o Jakobs en Alemania), cree que se puede ver ahi una refe-
rencia a la inherencia.

La Profa. Escuchuri Aisa, en relacion a la normativa concursal como nor-
mativa de segundo nivel, plantea que la funcién de estas normas es doble, la
primera es determinar o especificar cdmo vamos a tratar este conjunto de pre-
ceptos que vienen a regular el caso y, posteriormente, la segunda parte se ocu-
pa ya de las consecuencias. Evidentemente que en esta segunda parte siempre
vamos a tener que estudiar cdmo se castigan el concurso ideal o el real, o si los
unificamos, pero ella queria poner de relieve que la concepcién del concurso
debe ser una concepcion amplia, en el sentido de que no solamente se refiere
al concurso de delitos, sino también al concurso de leyes, y considera que son
cosas que no se pueden tratar de manera separada (por ejemplo, llevando el
concurso de leyes a la teorfa de la introduccion de la parte general, a la teoria
de la interpretacion), sino que deben tratarse juntas, y que el lugar sistematico
correcto seria el final de la teoria juridica del delito, sin perjuicio de que luego
esas normas llevan asociadas unas consecuencias juridicas, sean cuales sean
(si el principio de acumulacion, el de absorcion, ...), y su funcionamiento si
que se estudiard en la teorfa de la pena.

El principio de consuncion se identifica plenamente con el concepto de
concurso de leyes, y nos hemos centrado mucho en las concepciones logicas,
que ayudan, pero luego falta la segunda parte, que es la consideracion teleol6-
gica. Efectivamente, vinculdndolo con lo que dice el Prof. Sanz Mordn, es
posible que el articulo 8 CP no nos aporte tanto, que podriamos prescindir de
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la subsidiariedad y con el criterio de la consuncién casi se podria solucionar el
problema del concurso de leyes. Cree que, con la consuncion, al final, nos
enfrentamos con la tarea de cifrar el desvalor, y habrd casos en los que efecti-
vamente no se van a castigar los delitos por separado y otros en los que si. Las
lesiones psiquicas normalmente no, pero en algin caso se han castigado, como
en un caso de asesinato que se cometié ante dos nifas, donde se consider6 que
el dafio habia sido tan grande que se castigé como un delito independiente, y
en algunos casos de acoso sexual también, pero la mayoria de las veces, con-
forme al acuerdo que mencionaba la Magistrada Ferrer Garcia, se entiende que
las lesiones psiquicas ya van asociadas al delito principal. La esencia es que es
una cuestion de valoracion y corresponderd al juzgador evaluar si ese desvalor
de uno de los delitos ya queda suficientemente castigado.

Toma la palabra la Profa. Llobet Angli, quien quiere hacer una reflexién
mads politico criminal que dogmaética. Expresa tener la sensacion de que quere-
mos hacer racional lo irracional, estamos ante lo que vendria a ser la cuadratu-
ra del circulo, con un legislador que introduce cada vez més delitos sin obser-
var si estos ya existen o no, porque hay directivas que le obligan o porque hay
demandas sociales, y por tanto se podria definir este fenémeno como de reite-
racion delictiva, tenemos tipos que definen practicamente lo mismo. Esta pen-
sando en el devenir de los delitos de crimen organizado o terrorismo, con el
ejemplo del articulo 579.1 CP, introducido en el afio 2010 y que castiga la di-
fusion de consignas terroristas, siendo que el Cédigo ya contaba con el articulo
578 CP y teniamos también las amenazas lanzadas por grupos terroristas. Re-
cuerda que tuvo que hacer un comentario a esta reforma y que no dio con una
solucion que fuese satisfactoria para todos los casos, lo que le servia para al-
gunos le resultaba complicada, compleja o contradictoria, para otros. O, tam-
bién en esa reforma, se introdujo la coaccién inmobiliaria como coaccién y
como delito contra la integridad moral, y ademas, las correspondientes penas
no dejan operar el principio de alternatividad, porque aunque en un tipo la
pena de prisién es menor, en el otro (la coaccién) la pena de prisién es mayor
pero tiene como alternativa la multa, con lo cual, ;cudl es la pena mds benefi-
ciosa 0 mds grave, una que tenga mayor pena pero que tenga la multa como
alternativa o una que tenga la posibilidad de menos prision pero sin la multa
como alternativa? Lo que quiere destacar es que no es el problema en la actua-
lidad la relacién entre los delitos de dafos y homicidio o asesinato, sino que
tenemos un legislador que ha administrativizado el Cédigo Penal, que no quie-
re, respecto algunos fenémenos, que se le olvide nada, especialmente respecto
a ciertos autores, como decia el Prof. Pefiaranda Ramos (asesinos que ademads
son violadores, terroristas, sujetos que pertenecen al crimen organizado). Le
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parece que, ante esta logica legislativa, y siendo muy pesimista, le resulta im-
posible saber como dar fin al titulo del proyecto de investigacidn, que es el de
buscar una regulacién racional, porque se trata de luchar contra un Goliat que
nos lo pone muy complicado.

Interviene posteriormente la Profa. Pozuelo Pérez y pregunta a la Magis-
trada Ferrer Garcia, en relacion con lo que se planteaba de las divergencias
entre lo que dice la ley y lo que se interpreta por los jueces y tribunales, o en
particular por el TS. Reconoce tener esa extrafieza que ha manifestado la doc-
trina, que ha manifestado muy claramente el Prof. Maldonado Fuentes, de que
la ley dice una cosa y la aplicacion es otra, revelando claramente que cuando
toda esa irracionalidad, como ha mencionado la Profa. Llobet Angli, llega a los
tribunales, ellos tienen que hacer algo, deben aportar la solucién més razona-
ble posible. Lo que queda claro es que detrds de las soluciones de los tribuna-
les, y en concreto del TS, hay un problema que pone de relieve que no hay una
sincronizacion, que hay algo detrds que hay que solucionar. Y més alld de en-
trar en si los acuerdos de Pleno no Jurisdiccional estan bien o no, la pregunta
que dirige a la Magistrada Ana Ferrer es, si pudiera cambiar las reglas de con-
curso de delitos, si estuviera en su mano decidir, ;como lo haria?.

En esta misma linea, pero en el otro &mbito, no ya en el concurso de de-
litos sino en el del concurso de leyes, la Profa. Pozuelo Pérez le lanza una
pregunta similar a la Profa. Escuchuri Aisa. Si le dijeran «vamos a abrir la
discusion sobre el articulo 8 CP», ;lo suprimiria, lo cambiaria, quitaria las re-
glas, las pondria de otra manera?, ;cudl cree que podria ser una solucién legal
racional?

La Magistrada Ferrer Garcia refiere compartir la sensacién de desasosie-
go por una legislacion penal en la que apreciamos lagunas, reiteraciones, pro-
blemas de dificil solucién, lo comparte igual que ha sido expuesto. Respecto a
las soluciones, no tiene una claramente perfilada. Cree que, en el tema de los
concursos ideales homogéneos, sobre todo en los delitos contra los bienes emi-
nentemente personales, el criterio del TS es uno que considera de referencia.
El Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional sobre delito de trata de personas estd
vinculado con ese principio general del concurso ideal homogéneo. Entiende
que no puede ser lo mismo producir uno que producir cinco resultados lesivos,
independientemente de que si optamos por la figura del concurso real no se
penen mas que tres, incluso, segin la figura, con el limite maximo de cumpli-
miento. Pero lo que quizds podria ser una solucién, aunque perfilada de una
manera mds delicada que la que se ha introducido en el articulo 77.3 CP, seria
la idea de fijar una pena tnica para el concurso de delitos, pero que permitiera
en los casos de concursos reales o de estos concursos ideales homogéneos que
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el TS ha reconducido al 4&mbito del concurso real (si es que el legislador opta-
ra por entender que la unidad de accién en esos casos es independiente del
resultado, cuestion que ella no cree que sea asi), una posible exasperacion.

La Profa. Escuchuri Aisa refiere que, al igual que ha dicho la Profa. Llo-
bet Angli, ella ha intentado expresar que realmente en ciertos casos es muy
complicado, por no decir imposible, solucionar algunas de los problemas que
surgen de la legislacion actual. Aun asi, ella entiende que es importante que se
siga llamando la atencién para intentar corregir las cosas en la medida de lo
posible, porque particularmente la trasposicion de las directivas al derecho
interno ha traido grandes problemas.

En cuanto a la segunda pregunta de la Profa. Pozuelo Pérez, la Profa.
Escuchuri Aisa la califica como una especialmente compleja. Cree que, en
principio, si no estuviese el articulo 8 CP podriamos solucionar también el
concurso de leyes. Es verdad que, a veces se dice, el precepto especifico apor-
ta cierta seguridad juridica. Pero igual seguiriamos discutiendo, ;cuatro prin-
cipios, tres, dos, uno? Si mantenemos un precepto, quizas habria que simplifi-
carlo, porque tal y como estd redactado en la actualidad, ha sufrido grandes
criticas, pues, por ejemplo, el principio de consuncion no estd bien expresado.
Considera que se podria prescindir de la regulacién especifica, pero también
reconoce que los problemas particulares son tantos que trasladadas las solucio-
nes a otro lugar tampoco resultan convincentes. Concluye dando la razén al
Prof. Pefiaranda Ramos, que mencionaba la necesidad de sencillez, ya que cree
que esa es la linea que hay que seguir.
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