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PROLOGO

Se puede afirmar con escaso riesgo de error que los concursos de delitos
son probablemente uno de los temas mds complejos del Derecho penal. Su
regulacion en el Cédigo penal es intricada, poco razonable y, sobre todo, muy
poco equilibrada. Asi, pese a que en principio pueda parecer sencilla (y solo
parecer) la diferenciacién conceptual entre un concurso real y uno ideal de
delitos, en la practica resulta enormemente dificil en muchas ocasiones deter-
minar si el autor del delito ha realizado varios hechos que han dado lugar a
varios delitos o bien si estos han tenido origen en un solo hecho.

Y es en este punto donde la regulacion se muestra poco equilibrada: de la
decision acerca de si nos encontramos ante varios hechos o ante uno solo, la
respectiva aplicacién de los articulos 76 y 77 del Cédigo penal puede suponer
una enorme diferencia penoldgica. En especial si estamos hablando de la pena
de prision, ya que la aplicacién de uno u otro precepto dara lugar a una consi-
derable disparidad en el niimero de afios que el condenado ha de cumplir en un
centro penitenciario.

Tratandose de un tema tan relevante y tan complejo dentro de la Parte
General del Derecho penal, y tan determinante para el futuro de quien es con-
denado por la comisién de més de un delito, sorprende la escasa atencién que
ha recibido por parte de los penalistas.

Todas estas razones son las que hacen particularmente oportuna la mono-
grafia de Nicolds Cantard, una obra imprescindible que realiza un estudio, ri-
guroso, profundo y exhaustivo de toda la problemética en torno a los concur-
sos de delitos: de sus fundamentos, de sus presupuestos y de sus consecuencias
juridicas. Y el autor no sélo analiza cada una de las aristas de la materia de
estudio, sino que ademds aporta verdaderamente respuestas, tanto lege lata,
para dar a los aplicadores de la ley vias de solucién con la regulacion existente,
sino también lege ferenda, para que una futura reforma del Cédigo penal en
esta materia pueda tener, por fin, una regulacion racional y equilibrada.
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B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

El trabajo se estructura de forma perfectamente hilada, dividiéndose en
tres partes diferenciadas pero unidas por el hilo conductor de ir abordando
ordenada y secuencialmente todos los problemas que plantean los concursos
de delitos, llevando al lector de la mano hasta arribar a una interesante pro-
puesta de interpretacion de los concursos en el Codigo.

Asi, en la primera parte se aborda el inicial problema de la distincién
entre unidad delictiva y pluralidad de delitos, sin el cual no es posible el estu-
dio de la teoria de concursos. Para ello Nicolds Cantard analiza en detalle los
conceptos de unidad tipica de accion en sentido estricto, unidad de accion en
sentido amplio (unidad natural de accién), delito continuado y concurso de
leyes. A partir de este primer paso se entra en el andlisis de las modalidades del
concurso de delitos, tanto desde el Derecho espafiol como desde el Derecho
comparado.

Tras el estudio de las distintas situaciones que dan lugar a supuestos de
unidad delictiva, que permitan diferenciarlos de los de concurrencia delictiva,
en la segunda parte de la monografia se abordan los criterios necesarios para
resolver esos concretos supuestos. Para ello esta parte del trabajo comienza
con la discusion sobre la individualizacion de acciones desde planteamientos
filoséficos, para pasar después al andlisis estrictamente juridico-penal. En él,
el autor expone y revisa criticamente las diferentes propuestas tedricas sobre la
individualizacién de acciones o de hechos con el fin de distinguir entre concur-
so real y concurso ideal. Las conclusiones del trabajo en este punto son, por un
lado, que el concepto de hecho tiene una amplitud superior al de accién, lo que
permite responder a un mayor nimero de casos. Por otro lado, la necesidad de
diferenciar las soluciones en funcién de los bienes juridicos afectados. Ello
permite resolver los supuestos de reiteracion lesiva que tienen lugar en casos
de unidad de hecho: si no se dirigen a bienes eminentemente personales no
supondré una desvaloracion independiente; por el contrario, en caso de que si
se trate de ese tipo de bienes juridicos, habrd que diferenciar si afectan a una
pluralidad de victimas o a una sola. En el primer caso, la pluralidad de lesiones
a los distintos titulares de esos bienes juridicos supone un salto cualitativo en
el desvalor que no se resuelve satisfactoriamente con un mero incremento pu-
nitivo, encontrandonos sin duda ante un supuesto de concurrencia delictiva. En
el caso de afectacion reiterada, en unidad de hecho, a bienes eminentemente
personales de una misma victima, dependerd del supuesto de hecho concreto
la determinacion de si se trata de una mera intensificacion cuantitativa o de una
auténtica desvaloracion independiente, segtn el grado y forma de afectacion
producido. El dmbito de los delitos contra la libertad sexual sirve de ejemplo
para estos dos supuestos: asi, en el caso de una reiteracion de tocamientos se-
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PROLOGO N

xuales, sin penetracion, a la victima, se podra concluir que hay un solo delito
de agresion sexual. Sin embargo, varias penetraciones a la victima por distin-
tas vias no suponen una mera intensificacion de la lesion al bien juridico y, por
tanto un tnico delito de agresion sexual, sino tantas agresiones sexuales como
penetraciones ha habido. Sin cuestionar la unidad de hecho en este tltimo caso
si se cuestiona la unidad de desvaloracion.

La tercera y dltima parte de la monografia se centra en las consecuencias
juridicas de cada una de las modalidades concursales, que se aborda desde una
perspectiva iuscomparatista, lo que va a dar un gran rendimiento a los resulta-
dos del trabajo. Una cuestién particularmente interesante es la relativa a si la
determinacion de la pena en los concursos de delitos ha de partir del marco
penal concreto (como en el concurso real y el medial) o del marco penal abs-
tracto (como en el concurso ideal). El autor abona la tesis de que deberia par-
tirse del marco penal concreto, para evitar las consecuencias insatisfactorias a
las que conduce el modelo actual.

Destacando las conclusiones a las que llega la monografia, Nicolds Can-
tard propone, lege ferenda, prescindir del principio de acumulacién en el con-
curso real, dado que, en su opinién, no s6lo plantea problemas de naturaleza
constitucional, sino que no aporta ventajas desde el punto de vista preventivo.
Apuesta, por el contrario, por los principios de exasperacion y de combina-
cion, pues permiten solucionar mejor las diferentes situaciones de concursos
de delitos, en coexistencia con el principio de absorcion.

De lege lata, se contiene en la monografia una original propuesta para
resolver los problemas que se derivan del principio de acumulacién: que este
no consista en una mera suma de las penas sino que, inspirdndose en el sistema
britanico del fotality principle, la acumulacion sea progresivamente decrecien-
te, de tal modo que cada pena posterior en orden de gravedad a la mds grave de
todas vaya incorporandose a la suma con un descuento respecto de su peso
especifico. En opinidn del autor, esta propuesta es sin duda mds acorde a los
principios constitucionales de proporcionalidad y de humanidad de las penas.

Pero no quiero hablar en este prélogo solamente sobre la obra, sino tam-
bién sobre su autor. Tuve la oportunidad de conocer a Nicolds Cantard, Nico,
hace ya unos afios, en 2017, cuando hizo una estancia de investigacién en el
drea de Derecho penal de la Universidad Auténoma de Madrid, mostrando las
inquietudes e inteligencia que ya apuntaban al buen investigador universitario
en el que se convertiria. Posteriormente, en el afio 2019 Nicolds Cantard se
incorporé como contratado predoctoral al proyecto de investigacion «Hacia
una regulacion racional de la concurrencia delictiva» del que éramos investi-
gadores principales Enrique Pefiaranda Ramos y yo, iniciando en 2020 la rea-
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B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

lizacién de una tesis doctoral con mencién internacional que culmind con la
obtencién de sobresaliente cum laude por unanimidad.

Personalmente, ha sido para mi una suerte ser la directora de la tesis docto-
ral que ahora ve la luz en este libro. Y digo que es una suerte porque Nicolés
Cantard no s6lo ha demostrado tener esa cabeza bien amueblada e inteligencia
que ya se intuia tiempo atrds, sino que ha trabajado en todo momento de forma
seria y rigurosa y planteando las tesis interesantes y novedosas que ahora se pu-
blican en este libro. Como directora solo puedo decir que me ha hecho muy sen-
cilla la labor de direccion y que el resultado ha sido sin duda muy satisfactorio.

Es importante destacar que el lector encontrard en esta monografia una
obra magnificamente escrita, con un estilo ameno y claro, lo que se agradece
particularmente en un estudio sobre una tematica tan compleja y tan abstracta.

Por todo lo anterior puedo afirmar sin temor a equivocarme que no sélo
estamos ante una obra de referencia en el d&mbito de la concurrencia delictiva
sino también ante un gran académico que tiene ante si una brillante y prome-
tedora trayectoria universitaria.

LAURA PoZUELO PEREZ

16



ABREVIATURAS

Ademais de las usuales en el espafiol juridico y de las que se entienden sin
mayor explicacion, las abreviaturas utilizadas son las siguientes:

CP:
CPP:
JVP:
LECr:
RP:
SSTS:
StGB:
StGBo:

StGBsch:

STS:

Codigo Penal.

Cédigo Procesal Penal.

Juez de Vigilancia Penitenciaria.

Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Reglamento penitenciario.

Sentencias del Tribunal Supremo.

Cédigo Penal Alemdn.

Strafgesetzbuch Osterreich (Codigo Penal Austriaco).
Strafgesetzbuch Schweiz (Codigo Penal Suizo).
Sentencia del Tribunal Supremo.
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NOTA PRELIMINAR

Esta obra se corresponde, en lo sustancial, con el texto de la tesis doctoral
defendida en la Universidad Auténoma de Madrid el 27 de junio de 2025, bajo
el titulo Presupuestos y consecuencias de la concurrencia delictiva. Un estu-
dio sobre la (ir)racionalidad de su regulacion, que recibi6 por unanimidad la
calificacién de sobresaliente cum laude y 1a mencion internacional de doctora-
do por parte del tribunal evaluador, que se integré con los profesores y docto-
res Angel Sanz Moran, Mirentxu Corcoy Bidasolo, Enrique Pefiaranda Ramos,
Luis Greco y Estrella Escuchuri Aisa. Les agradezco a todos ellos haber acep-
tado inmediatamente formar parte del tribunal, y en especial por las valiosas
observaciones que me hicieron, que fueron tenidas en cuenta en el momento
de revisar el manuscrito de cara a esta publicacion.

Agradezco enormemente a mis tutores de las distintas estancias de inves-
tigacion: al Prof. Greco, de la Universidad Humboldt de Berlin, al profesor.
Hefendel, del Instituto de Criminologia y Derecho penal econémico de la Uni-
versidad de Freiburg; y a la profesora Du Bois-Pedain, del Instituto de Crimi-
nologia de la Universidad de Cambridge, quienes me acogieron con enorme
calidez y dedicacion, atentos y disponibles para cualquier conversacién que
necesitara tener sobre el tema.

Un profundo agradecimiento le debo a mi directora de tesis, la Profa.
Pozuelo Pérez, quien me ha dado toda la libertad que es posible para realizar
una tesis doctoral, complementdndola con una capacidad de trabajo envidia-
ble. Por si ello no fuera ya suficiente, también se ha encargado de que el cami-
no burocratico que conlleva la realizacién de un doctorado resultara lo menos
agobiante posible. Todo ello, ademads, fue acompafiado de una extraordinaria
calidad humana en el trato cotidiano, que result6 indispensable para que tuvie-
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B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

se la tranquilidad necesaria. Esa deuda no puede ser saldada con estas pala-
bras, pero quiero dejar expresa constancia de todo ello, al menos como una
forma de devolucién parcial.

A mis compaieros y compafieras del drea de Derecho penal de la Univer-
sidad Auténoma de Madrid, por abrirme las puertas para realizar este proyecto
de vida —personal y profesional- en condiciones inmejorables. Suele decirse
que el trabajo es el segundo hogar, pero para quienes emigramos por cuestio-
nes laborales termina siendo, en muchos casos, el primero. En este sentido, me
he sentido siempre muy acompaifiado por todos ellos. Les agradezco sincera-
mente su generosidad al abrirme las puertas de sus despachos o intercambiar
correos para hablar sobre determinados aspectos de la tesis, o sobre tantos
otros que surgen para debatir. Un especial agradecimiento va para las personas
mads jovenes del Area, con quienes ademds del dia a dia, también he comparti-
do vida fuera de la universidad, y hacen que ir a trabajar sea mds entretenido.

Al Prof. Sebastidn Figueroa Rubio, del drea de Filosofia del Derecho le
tengo que agradecer especialmente por haberme ayudado con el capitulo 4.
Sus charlas, seminarios, recomendaciones bibliograficas y, fundamentalmen-
te, la revision de ese apartado, fueron importantisimos para mi.

A mis colegas de otras universidades, de Madrid y de otros sitios, con
quienes comparti estancias de investigacion, congresos, cuando venian de pro-
fesores visitantes, o que con cualquier otra buena excusa nos encontramos
—dentro y fuera de la universidad—, y a muchas de esas personas las considero
ya amigas. En todo caso, gracias por estar.

A la universidad ptblica argentina, conditio sine qua non de todo esto, y
que a esta altura ya deberia ser considerada milagrosa por mantener una edu-
cacion de calidad en el contexto en el que lo hace. También debo agradecer al
Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades de Espaia, sin cuyo pro-
grama de financiacion este camino no hubiera sido posible.

A mis amigos y amigas de mi vida en Madrid, quienes cada dia logran
que extrafie menos Argentina. Seguramente se deba a que son argentinos, y
todo con ellos se vuelve mds cercano. En cualquier caso, su compafiia hace
que mi vida sea mas feliz y eso los convierte en imprescindibles.

A Santi y Domi, por su acogida cargada de amor y risas, y sin quienes la
pandemia hubiese sido mucho maés dificil. Agradecimiento eterno.

Por tltimo, a mi familia, por su apoyo incondicional a la decision de ve-
nirme, aun a costa de sus propios intereses. Que me hayan animado a viajar,
conscientes de que perderian la frecuencia del contacto, las charlas y los abra-
70s, es un acto de generosidad enorme. Que no hayan podido estar en la lectu-
ra de la tesis es una muestra de ese sacrificio. Esa generosidad ha sido atn
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mayor en mis abuelos, quienes con idéntica alegria vivieron todo este proceso,
conscientes también de que perdian eso mismo sin saber si en algiin momento
lo recuperarian, ya que a su edad el tiempo es tirano.

Mis ultimas palabras son para mi abuela, a quien este agradecimiento
llega demasiado tarde, en forma de dedicatoria.
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INTRODUCCION

La tematica vinculada a la concurrencia delictiva puede ser calificada, sin
exageraciones, como una de aquellas més problematicas dentro del Derecho
penal. La multiplicidad de factores que intervienen en su consideracion avala
esa valoracidn, y no solo por su cantidad, lo cual no deja de ser un punto rele-
vante, sino también por la complejidad que cada uno de ellos presenta. En
consecuencia, quizds el abordaje de cada uno de esos factores justifique en si
mismo un estudio monografico; sin embargo, aqui se ha escogido la alternativa
de realizar un anélisis sobre los concursos de delitos in totum. Esa decision
puede significar, y seguramente asi sea, una pérdida en la exhaustividad del
tratamiento de cada tema en concreto, pero con la ventaja, a cambio, de una
visién completa de la problematica general, lo que resultaria provechoso —a
priori— para ofrecer interpretaciones sistemdticamente cohesionadas. Al me-
nos con esa intencién se lleva a cabo este trabajo.

Con esta idea como guia, la investigacion se estructura sobre tres ejes
fundamentales. En «el primer eje teméatico» se abordara la distincion primaria
fundamental entre unidad y concurrencia delictivas. Solo a partir del correcto
entendimiento de una situacién como de pluralidad delictiva pueden plantearse
todos los desafios que a esta temdtica conciernen. Sin ese paso previo, pueden
cometerse errores al confundir dos escenarios que deben estar bien diferencia-
dos. Por esa razon, es imprescindible tratar aquellas situaciones que, pese a
tener puntos de coincidencia con el concurso de delitos, cabe calificar como de
«unidad delictiva». Estas situaciones se resumen basicamente en las siguientes:

1) que, pese a existir una multiplicidad de acciones, por razones de in-
terpretacion teleoldgica de los tipos, o del contexto social en el que aquellas se
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B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

producen, se considera que acontece un unico delito. Ejemplo de lo primero:
el autor comete una detencion ilegal contra la victima durante un periodo de
una semana (delito permanente). Ejemplo de lo segundo: si, en el contexto de
una discusion en la via publica, una persona le propina una sucesién de golpes
a la victima, no por existir varios golpes dejard de apreciarse un solo delito de
lesidn;

2) que se trate de un caso en que, si bien se da una pluralidad de accio-
nes, estdn intimamente vinculadas, es decir, tienen un grado de dependencia
entre si. Por esta razon, el legislador decide tratarlos a efectos penales como un
supuesto de unidad delictiva especifica. Ejemplo: el cajero de un pequeiio mer-
cado que todos los dias sustrae pequefias cantidades de la recaudacion;

3) que nos hallemos ante una pluralidad de preceptos penales que, no
obstante, no son de aplicacién conjunta, sino que uno de ellos es de aplicacién
preferente por sobre el otro, de acuerdo con los criterios «de especialidad,
subsidiariedad, consuncion o alternatividad». Por ejemplo, el supuesto de un
robo con fuerza en las cosas, que desplaza, por especialidad, al hurto y a los
dafios.

En el primer caso nos encontramos ante situaciones que se presentan
naturalmente como multiples realizaciones tipicas, pero que una correcta in-
terpretacion de los tipos penales lleva a su consideracion unitaria, en la llama-
da «unidad tipica de accién» (también, «unidad tipica en sentido estricto»), o
bien cuando por determinadas circunstancias que tienen que ver con el hecho
y no con la descripcion tipica, pueden entenderse vinculadas a una misma
desvaloracion global, en la denominada «unidad natural de accién» (también,
«unidad tipica en sentido amplio»). La segunda de las posibilidades es la del
denominado «delito continuado», que, si bien se trata de otro supuesto de de-
lito unico, presenta particularidades que lo hacen un poco més grave de lege
lata'. En realidad, también las situaciones del primer caso suelen presentar
caracteristicas que los hacen algo mas grave respecto de la unidad delictiva
tradicional, y por ello se dice que son supuestos de unidad delictiva «intensifi-
cadas cuantitativamente». Sin embargo, a diferencia del delito continuado, esa
intensificacién no viene «legalmente» determinada, aunque el juez deba tener-
la en cuenta en la determinacién «judicial» de la pena. Por ultimo, el tercer

I Asi, también, SANZ MORAN, A., «El delito patrimonial continuado y su sinuosa aplicacion juris-
prudencial», pp. 10 ss., en la medida en que no se trate “bienes juridicos suprapersonales de diferentes ti-
tulares” (vid. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 151). De otra opinién, marcando la separacion
entre unidad delictiva y delito continuado, CARUSO FONTAN, M. V., «Sobre la realizacion iterativa de tipos
penales y la necesaria delimitacion entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», pp. 55 ss.

24



INTRODUCCION W

escenario estd identificado con el concurso de leyes, cuya identificacion con la
concurrencia delictiva viene dada exclusivamente por la pluralidad de precep-
tos involucrados, pero que responde a una légica, a mi entender, completamen-
te distinta. En este tltimo escenario, por imperio del principio non bis in idem,
el desplazamiento de uno de los preceptos no deberia suponer una intensifica-
cioén cuantitativa del delito de aplicacion preferente, ni por via legal ni por via
judicial.

Es necesario destacar que esta clasificacidon no es tan clara en los casos
concretos como podria suponerse en una primera impresion, y nada obsta,
tampoco, a que un mismo supuesto comparta caracteristicas de dos o mas de
las situaciones indicadas. Por ejemplo, en el supuesto del robo con fuerza en
las cosas, ademds de producirse el concurso de leyes mencionado con las figu-
ras del hurto y el dafio, también puede apreciarse un tnico delito aunque el
autor se apodere de mas de una cosa o deba ejercer fuerza sobre mas de un
objeto para poder acceder al que pretende sustraer; o bien, se tome un descan-
so en el medio de la ejecucion para fumar un cigarrillo antes de retomar la
actividad delictiva, sin que ello implique considerarlo un supuesto de plurali-
dad delictiva.

En consecuencia, el primer paso es establecer si estamos ante una unidad
de delito o ante una pluralidad de delitos, y solo en este dltimo caso cabe pre-
guntarse por la modalidad concursal que se da en el caso concreto. Si bien el
problema relacionado con los elementos a tener en cuenta para distinguir entre
las modalidades concursales se abordard en el segundo eje temaético, todavia
dentro del primero de ellos es necesario conceptualizar, tedricamente y con el
texto legal en la mano, cudles son las variantes en que puede presentarse el
concurso de delitos, como una forma mas de establecer una distincién con las
situaciones de unidad delictiva.

Este primer eje también estard atravesado por la diferente orientacién
politico-criminal que puede adoptarse en la materia en relacioén con las conse-
cuencias juridicas que corresponde aplicar a los concursos. Por un lado, la de
optar por una dnica consecuencia penoldgica para toda situacién de concurso
o bien, por el otro, la de diferenciar segtn el tipo de concurso de que se trate.

En este sentido, se denomina “solucién plural o diferenciadora” a aquella
que adoptan paises como Espafia, Alemania, Italia, Bélgica y la inmensa ma-
yoria de las codificaciones latinoamericanas, frente a la denominada “solucién
unitaria” que acogen las legislaciones francesa, austriaca, suiza, portuguesa,
entre otras. También aqui serd fundamental estudiar el modo en que el tema es
abordado en sistemas juridicos distintos, como los del common law, en el que
la discusion discurre por carriles distintos. Por un lado, el procesal y la posibi-
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lidad de acumular acusaciones contra un mismo sujeto ante el mismo tribunal,
y, por otro lado, lo relativo a la justificacion del castigo en casos de multiple
offence sentencing. Sin embargo, en el fondo creo que pueden establecerse
puntos de contacto muy importantes.

La denominada solucién plural implica otorgar un tratamiento diferen-
ciado al concurso ideal y al concurso real, con base en la distincién existente
entre unidad y pluralidad de hechos o de acciones, cuya consecuencia més
importante, sino la dnica, es la determinacion de la pena legal en uno y otro
caso. A las variantes mencionadas, se les puede agregar, como ocurre en algu-
nos paises dentro del grupo que adopta esta posicion, otras modalidades que se
desprenden de aquella divisién, como son el concurso medial de delitos y el
delito continuado, aunque este tltimo no sea estrictamente un supuesto con-
cursal. Todo ello implica que exista una variada gama de mecanismos para
poder llegar a determinar la pena en abstracto y en concreto, pese al acuerdo
de partida de que se trata de concurso de delitos distintos y que, por lo tanto,
deben contener consecuencias penales distintas.

Por el contrario, la tesis alternativa, propone una Unica consecuencia ju-
ridica en abstracto —determinacion «legal» de la pena—, cualquiera sea la forma
en la que se haya cometido esa pluralidad de delitos, esto es, independiente-
mente de si fueron cometidos mediante uno o varios hechos. Claro que tampo-
co aqui se produce una total uniformidad de dichas consecuencias, pues varian
en el procedimiento para llevar a cabo la determinacién individual en el caso
concreto —determinacién «judicial» de la pena-—.

Para poder tomar posicion respecto de este debate, cuyas implicancias
practicas son de enorme envergadura, es necesario indagar sobre los funda-
mentos en que se basan ambas posiciones. Independientemente de que la in-
vestigacion pueda arrojar un resultado distinto después de haber profundizado
sobre el punto, creo que las bases materiales que justifican una u otra visién
sobre el tema discurren por caminos paralelos, que impiden establecer la co-
rreccion o incorreccion de alguno de ellos; por lo tanto, la discusion se traslada
a la pregunta de cudl es el mejor camino que seguir. En otras palabras: siendo
las dos opciones igualmente defendibles, la decision se basara en cudl de ellas
ofrezca una mayor cantidad de argumentos en su favor.

Describiendo lo anterior con mds detalle, la posicién que fundamenta la
solucién plural parte de la base de que existe una diferencia valorativa entre
cometer varios delitos a través de un hecho y cometerlos mediante varios he-
chos, y, en este dltimo caso, si entre esos hechos existe o no una relacion de
dependencia. Brevemente: a mayor cantidad de hechos, mayor merecimiento
de pena. La postura de la solucidn unitaria llega a la conclusion de que no es
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posible establecer criterios de demarcacién lo suficientemente claros para po-
der determinar cudndo los delitos fueron cometidos con un hecho y cudndo a
través de varios, razén por la cual es conveniente ofrecer una tinica respuesta
en abstracto que, sin embargo, pueda ser matizada a la hora de concretizar la
pena puntual a imponer. A esta posicion puede llegarse por dos vias: bien por
la negacidén de los fundamentos de que parte la solucién plural, es decir, cues-
tionando que exista una diferencia valorativa de acuerdo a la cantidad de he-
chos implicados en los delitos en cuestion; bien por la simple eleccion de un
camino argumentativo distinto, de tipo pragmatico, esto es, aunque pueda ser
cierto que existe esa diferencia valorativa, es sumamente dificil, sino imposi-
ble, poder establecer en el caso concreto el limite entre uno y otro tipo de
concurso, lo que justifica evitar el tratamiento tan dispar que se le ofrece. Si se
trata de una solucién unitaria, simplemente se aplicard la pena correspondien-
te a la concurrencia delictiva. En cambio, si se trata de la solucién plural, es
necesario resolver ante qué modalidad concursal estamos.

Independientemente de la valoracion que se haga de ello, el Cédigo penal
espafiol se ha decantado por una solucién plural, distinguiendo entre las moda-
lidades concursales segin las infracciones concurrentes se hayan cometido
mediante un hecho, mediante varios, o si entre €stos existe una relacion de
medio a fin. Por eso mismo, se vuelve indispensable contar con criterios que
permitan diferenciar cudndo hay un hecho y cudndo hay una multiplicidad de
ellos. Este aspecto conforma «el segundo eje temdtico» sobre el que se estruc-
tura la investigacion: con base en qué elementos se van a diferenciar los con-
cursos de delitos entre si.

Este punto quizas sea el mds dificil de todos los problemas que debe en-
frentar la investigacion. En primer lugar, porque no esta claro siquiera qué es
aquello que debe individualizarse, si «hechos» o «acciones», o, acaso, deba
hablarse de ellos indistintamente, y, en segundo lugar, sobre qué elementos se
tiene que basar la distincién. En este dltimo sentido, el debate que desde la
segunda mitad del siglo pasado se viene desarrollando en el &mbito de la filo-
soffa puede ser de utilidad, aunque —mayoritariamente— en la doctrina penal no
suele tenerse en cuenta esa discusion.

Lo que parece claro, y la investigacion tiene que encargarse de confirmar
0 no, es que los criterios que sean tenidos en cuenta para distinguir entre una
modalidad concursal u otra no pueden ser los mismos que aquellos que se uti-
lizaron para definir que estdbamos en presencia de un concurso y no de un
unico delito. En otras palabras, si la distincién entre situaciones que son de
concurrencia delictiva y las que no lo son es metodoldgicamente anterior a la
distincién entre las diferentes modalidades de concurrencias delictivas, los cri-
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terios que se utilicen para una discusion no pueden ser igualmente validos para
resolver la otra. Hasta ahora, el debate sobre este segundo aspecto parece estar
centrado en la coincidencia, al menos parcial, de los actos ejecutivos en que se
produzcan las acciones 2.

«El tercer eje temdtico» estd orientado a indagar sobre las distintas con-
secuencias juridicas previstas, o que pueden preverse, para cada modalidad
concursal: como deben castigarse las situaciones de concurrencia delictiva.

Una vez que determinemos si es necesario seguir distinguiendo entre las
formas concursales y, en caso afirmativo, como debe realizarse dicha distin-
cidn, serd imprescindible analizar criticamente las consecuencias juridicas de
cada modalidad concursal y, si es posible, proponer una alternativa més racio-
nal a la actual, ya sea mediante una reforma normativa —lege ferenda— o a tra-
vés de una interpretacion alternativa al derecho vigente —de lege lata—. Para
ello, hay dos momentos de andlisis que son distintos: uno de ellos es el de la
determinacion legal de la pena y el otro es el de la determinacién judicial de la
pena. A su vez, el procedimiento en uno y otro caso también puede variar.

El marco penal en abstracto que prevé el legislador en muchas ocasiones
expresa una diferencia valorativa que no se justifica en torno a la cercania que
puede haber entre un supuesto concursal y otro. Consecuencias que van desde
la absorcién pura o simple, de una de las penas por la otra, a la acumulacién
aritmética entre ellas, pasando por absorciones agravadas, exasperaciones,
acumulacion juridica, etc., generan una enorme disparidad de criterios, y la
eleccion de uno u otro principio se debe a razones poco justificadas material-
mente. A ello se agrega la existencia de un proceso para llevar a cabo la deter-
minacion judicial de la pena que no es uniforme en todas las modalidades,
partiendo de la pena en concreto, en algunos casos, o de la escala penal en
abstracto, en otro. Esta situacién genera escenarios que agravan la disparidad
entre los diversos tipos de concursos, en detrimento de la proporcionalidad que
debe estar presente en todo sistema punitivo.

Precisamente es en la proporcionalidad del castigo donde se ha puesto el
centro del debate en el ambito angloamericano?, en donde la discusién no se
plantea tanto en términos de cémo distinguir entre uno o varios hechos —aun-
que también—, sino en términos de merecimiento de pena de los multiple offen-
ders, en relacion con un sistema de acumulacién aritmética de penas, de au-
mento progresivo, de descuentos por cantidad —bulk discounts—, etc.

2 Por todos, RoxiIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 966 ss.
3 Verinfra2.3.3.¢),y 8.4.
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Este aspecto de la discusién es sumamente relevante para los propésitos
de la investigacion, fundamentalmente en relacién con el andlisis critico de la
situacion actual de determinacion legal y judicial de la pena, de cara a elaborar
una propuesta de regulacion alternativa que sea mds racional.
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DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR

1. LA UNIDAD DELICTIVA

Debido a la importancia de poder distinguir entre la concurrencia y la
unidad delictivas es que resulta imprescindible determinar cudndo se da una
multiplicidad de infracciones y cudndo, pese a existir una pluralidad de con-
ductas, estamos todavia en el contexto de la unidad delictiva !. Esta diferencia-
cion, sin embargo, es distinta de aquella otra que se debe realizar entre unidad
y pluralidad de hechos para distinguir entre concurso ideal y real, respectiva-
mente 2. Y metodoldgicamente es una distincion que se debe llevar a cabo pre-

! ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 354.

% Vid. infra 5.2. GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 241 s.; MALDONADO
FUENTES, F., «Reiteracion y concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Proce-
sal Penal a partir de la teorfa general del concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 565 s.; EL Mismo,
«Apuntes metodolégicos sobre el concurso de delitos», pp. 15 s.; MANALICH, J. P., Estudios sobre la
fundamentacion y la determinacion de la pena, pp. 82; NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos
de omisién: a propdsito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», p. 242, distingue entre las condiciones que
determinan la existencia de una situacion concursal, a las que llama «presupuestos del concurso», de
aquellas que determinan que se trate normativamente de una forma u otra, a las que llama «determinantes
del concurso»; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 87. Sin embargo, es comtn observar que
ambos aspectos se confunden reciprocamente en la doctrina dominante, vid., por ejemplo, CARUSO FON-
TAN, M. V., Unidad de accion y delito continuado, p. 16; JEsSCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Dere-
cho Penal, p. 763, donde manifiestan que «[e]l punto de partida de la teoria del concurso es la distincién
entre unidad de accién y pluralidad de acciones puesto que sobre la misma se estructura la diferenciacion
entre las consecuencias juridicas previstas en el § 52 y las que lo estdn en el § 53», y, sin embargo, cuando
analiza los supuestos de «unidad de accion» (Vid. Ibid. pp. 766 s.), se refiere a supuestos de unidad delic-
tiva; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 666, dice que «esclarecer el tratamiento juri-
dico de los casos en que un mismo sujeto es condenado por varios delitos [...] obligard a decidir previa-
mente cudndo concurre unidad y cudndo pluralidad de delitos, lo que presupone la cuestion de la unidad
y pluralidad de hechos, y a distinguir las dos clases de pluralidad de delitos: el concurso ideal de delitos
y el concurso real de delitos» (lo resaltado en cursiva me pertenece, no asi lo resaltado en negrita, que es
del original); PEssoa, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, pp. 58 ss.; RoXIN, C., Derecho penal.
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viamente, es decir, una vez descartada la unidad delictiva se analizard qué
modalidad de concurrencia delictiva cabe aplicar .

Para ello se han propuesto distintas teorias que ofrecen criterios concep-
tuales para delimitar el campo interpretativo del hecho a esos efectos. Esto
significa dos cosas: que no se trata de criterios para determinar cudndo hay una
accion y cuando varias en el plano empirico, sino cudndo varias acciones na-
turales van a ser consideradas de forma unitaria y, como consecuencia de ello,
que aportan pautas interpretativas con el fin de restringir el ius puniendi en la
medida en que se evita la aplicacién de las reglas concursales.

No obstante, es menester aclarar que lo dicho no se puede extender
con criterio general, ya que la casuistica es tan inabarcable —incluso a ex-
tremos que la hacen inimaginable *~ que resultaria incorrecto sostener que
«todos» estos supuestos llevarian a la aplicacion de un tnico delito. En este
sentido, se debe tener en cuenta que, tanto la entidad de los bienes juridi-
cos en cuestion, como la intensidad de su lesion, puede trasladar el &mbito
de aplicacion al de la concurrencia delictiva. Esta situacién puede consta-
tarse en algunas reglas concursales que ha previsto el propio legislador en

Parte general, T. 11, p. 943, indica que «[e]l problema mds importante de la teoria del concurso consiste,
por tanto, en determinar cudndo existe una accion y cudndo varias» (resaltado en el original).

3 También de acuerdo con este proceder, BACIGALUPO, E., Principios de derecho penal. Parte gene-
ral, p. 419; EL misMo, Derecho penal. Parte general, pp. 569 ss.; CORREIA, E., A teoria do concurso em
direito criminal, pp. 15 ss.; EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 10, pp. 148 s.; GARCIA AL-
BERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 134 —nota 151—; GoNZALEZ RuS, J.
J., «Articulos 73y 75 al 78», pp. 918 s.; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1108; JOSHI JUBERT,
U., «Unidad de hecho y concurso medial de delitos», p. 624; KINDHAUSER, U./HILGENDORE, E., Cddigo
penal alemdn comentado, p. 500; KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general,
pp. 695 ss.; MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena, p. 82,
sostiene que «[1]o crucial de este andlisis del concepto de hecho delictivo, en lo que es relevante para los
problemas de individuacién que interesan bajo el principio ne bis in idem, estd en la idea de que el primer
paso siempre estd constituido por la pregunta de si en un caso cualquiera concurren una o varias realiza-
ciones de uno o mas tipos-de-delito, y no asi por la pregunta de cuédntas acciones (u omisiones) concurren.
Esta dltima pregunta sélo tiene relevancia una vez que se ha establecido que concurren varias realizaciones
de uno o mds tipos»; MATUS ACUNA, J. P., El concurso aparente de leyes, pp. 298 ss.; MERKEL, P.,
«Konkurrenz», pp. 309 s.; PUPPE, L., «Die Lehre von der Tateinheit», N.° 6, p. 504; SANZ MORAN, A., El
concurso de delitos, pp. 111 ss.; SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 718 ss.

El camino inverso adopta CARUSO FONTAN, M. V., Unidad de accién y delito continuado, p. 16, quien
indica que «como sucede en todas las obras que pretenden enfrentarse a las distintas problemadticas que
giran en torno al concurso de delitos, también en este caso sera necesario tomar como punto de partida la
cuestion referida a la unidad y pluralidad de acciones» (resaltado por mi); FIANDACA, G./Musco, E., Di-
ritto penale. Parte generale, p. 702; FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, pp. 676 s.; WESSELS, J./
BEULKE, W./SATZGER, H., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 487 ss. Ambiguo sobre este punto, MAIWALD,
M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 93 s., 100, 103.

4 Y eso que, como dice Frister, «una carencia de imaginacién no se le puede reprochar a los cienti-
ficos del Derecho penal» (Vid. FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, p. 186, nota 21).
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la parte especial °, o bien en la interpretacion que ha ido teniendo la juris-
prudencia al respecto. Aclarado esto, aqui se mencionardn en lineas gene-
rales las distintas posibilidades que llevan a definir el acontecimiento como
de unidad delictiva, sin dejar de mencionar las excepciones que puedan
darse segtn lo dicho.

Mas alla de lo discutible que puede resultar esta clasificacion, lo cierto es
que, en términos generales, pueden hallarse tres criterios para determinar la
unidad delictiva® en casos de pluralidad de acciones, que pueden ser recondu-
cidos a dos’. En primer lugar, «la unidad tipica de accién» ® viene a decir que
existe una variedad de tipos delictivos cuyas conductas realizativas estdn de-
terminadas por la necesidad de llevar a cabo varios actos que, no obstante, se-
rdn considerados unitariamente, precisamente porque asi lo requiere una inter-
pretacion correcta del tipo penal. Corresponden a este grupo los tipos
compuestos, los tipos mixtos alternativos, delitos mutilados de dos o més actos
o delitos permanentes, cuyas multiples acciones en sentido natural no impiden
que sean considerados como «un» hecho delictivo®.

Por otra parte, «la unidad natural de accidn» recorta la consideracion de
una multiplicidad de acciones cuando, por determinadas circunstancias que
tienen que ver con el hecho ' y no con la descripcion tipica, pueden entender-

5> Por todos, Vid. SANCHEZ-OsT1z, P., «Las cldusulas concursales de compatibilidad previstas en la
parte especial del Cédigo penal espaiiol», passim.

¢ Aqui se deja de lado la denominada «unidad de accién en sentido natural», aunque es comidn ob-
servar que en la literatura se haga referencia a ella junto a las otras tres mencionadas en el texto, porque
puede generar confusiones con la «unidad natural de accién» que abarca situaciones distintas (Vid. EL-
GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 354). Ademas, en la forma en la que se lo plantea usualmen-
te, se trata de un supuesto que no presenta dificultades, en la medida en que supone la realizacion de un
movimiento corporal contra un bien juridico determinado y coincide, en este sentido, con el concepto
general de accidn de la teoria del delito (Vid. RoXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 945), y «[e]
n tanto un tipo sea realizado mediante una accién en sentido natural no se planteara ningiin problema de
concurso» (Vid. KINDHAUSER, U./HILGENDOREF, E., Cddigo penal alemdn comentado, p. 502). A lo sumo,
la afectacion a bienes eminentemente personales de varios sujetos pasivos implicard un concurso ideal, y
no un supuesto de unidad delictiva, pero la concurrencia de una u otra situacién no estara condicionada por
la unidad de accion, sino por la lesion al bien juridico correspondiente.

7 Dependera del carécter independiente que se le asigne o no a la unidad natural de accién frente a
la unidad tipica de accion.

8 JakOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1085, se refiere a estos casos como de «tipos que
enlazan acciones»; WESSELS, J./BEULKE, W./SATZGER, H., Strafrecht. Alilgemeiner Teil, p. 470, la denomi-
nan «accion en sentido juridico».

® GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 263 ss., p. 426.

10" Se mencionan en este sentido la voluntad unica, la uniformidad de los actos, la cercania espacio-
temporal de dichos actos y que resulte a los ojos de un tercero, de una forma objetiva, como una unidad de
accion conjunta (Vid. RoXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 950, con referencias a la doctrina
del BGH sobre esta teoria); con otras denominaciones, CARUSO FONTAN, M. V., «Sobre la realizacion
iterativa de tipos penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito conti-
nuado», pp. 45 s.
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se vinculadas a una misma desvaloracién social. Estos supuestos de unidad se
dan, fundamentalmente, en dos grupos de casos, la realizacion iterativa y suce-
siva del tipo. En el primero el autor efectda varios actos que estdn estrecha-
mente vinculados a la realizacién del tipo, como en los supuestos de lesiones
mediante varios golpes, de injurias a través de distintos insultos, etc. Asi, se
entiende 16gico considerar que aqui estamos en presencia de un delito de lesio-
nes o de injurias, pese a que «naturalmente» puedan observarse una multipli-
cidad de acciones lesivas o injuriantes. El supuesto de la realizacién sucesiva
es menos claro que el anterior. Se trata de aquellos casos en que el autor lleva
a cabo el hecho en diversas etapas, o en secuencias diferentes, o bien mediando
interrupciones, pero que son irrelevantes a los fines de poder considerarlos un
unico delito, como, por ejemplo, en el supuesto en que el autor logra romper la
caja fuerte a la cuarta noche, después de haber trabajado en ello durante las tres
noches anteriores !!.

Finalmente encontramos acciones que, aunque también se presenten de
forma individualizada, tienen entre si «una relacién de continuidad» (Fortset-
zungszusammenhang) que hace que las consideremos como una unidad. Esto
sucede en los casos conocidos como de delito continuado 2, en los que el autor
va realizando distintas acciones tipicas pequefias, que por si solas ya serian
consideradas suficientes para la imputacion penal, pero que, debido a las espe-
ciales particularidades que presentan, se interpretan como integrantes de un
hecho mayor y abarcativo de ellas.

Sin embargo, con ello no se agota el abanico de posibilidades de unida-
des delictivas, puesto que también pueden considerarse incluidas en este co-
lectivo a los casos de «concurso de leyes» '°, en la medida en la que se trata
de situaciones que encuadrarian a priori en mas de un tipo penal, pero que
uno de ellos se encuentra en relacién de preferencia respecto de los demas,
abarcando asi por completo el contenido de desvalor del hecho, de manera
tal que una puniciéon mediante las reglas del concurso de delitos seria viola-
toria del principio non bis in idem . Por ejemplo, el robo con fuerza en las

" RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 954, nm. 43.

12 Vid. CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, passim.; con amplias referencias, MALDO-
NADO FUENTES, F., «Delito continuado y concurso de delitos», p. 196; Posapa Mava, R., Aspectos fun-
damentales del delito continuado, passim.

13 FREUND, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 435 ss., §11 nn.mm. 2, 9, 18-44. De otra opinidn,
considerdndola una hipétesis concursal, MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracion y concurso de delitos.
Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria general del concurso
de delitos en el Derecho chileno», pp. 567 s., nota 51; MANALICH, J. P., «El concurso de delitos: Bases
para su reconstruccion en el Derecho penal de Puerto Rico», pp. 1040 s.

14 MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabi-
lidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», p. 501.
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cosas agravado por cometerse en casa habitada normalmente implica la co-
mision de dafios y allanamiento de morada, sin embargo, estas dos infraccio-
nes quedan desplazadas por especialidad en favor del articulo 241 CP, y cas-
tigarlas separadamente implicaria un bis in idem. No obstante, hay situaciones
que, debido a la especial gravedad que puedan adquirir las conductas, se
consideran que deben ser penadas independientemente porque exceden el
desvalor propio del tipo desplazante. Asi, por ejemplo, en el robo con violen-
cia, las lesiones que se causen pueden castigarse en concurso de delitos se-
gun el articulo 242.1 CP, «salvo que se trate de lesiones que por su poca en-
tidad puedan entenderse inherentes al robo y que sean consecuencia directa
de la violencia usada como medio del apoderamiento (un rasgufio, un mora-
tén, constitutivos de las lesiones menos graves del 147.2 o malos tratos
del 147.3)» 3. Lo mismo ocurre con las detenciones ilegales que pueden ocu-
rrir durante el robo, en el que su punicién auténoma (concurso de delitos) o
no (concurso de leyes), dependera de la duracién y necesidad de la detencién
respecto del robo !¢, o con las agresiones sexuales y las lesiones fisicas o
psiquicas que se causen durante su comision 7.

15 MuRNoz CoNDE, F.,, Derecho penal. Parte especial, p. 436. Asi también, con citas jurisprudencia-
les sobre ello, LLOBET ANGLI, M., «<Robo con violencia o intimidacién en las personas», pp. 1324 s., nn.
mm. 10944 s.

16 La jurisprudencia es variable en cuanto a la relacién entre robo con violencia o intimidacién y
detencién ilegal. Un buen resumen de las distintas variantes que pueden darse se observaen la STS 64/2024,
de 24 de enero. En ella, y en otras, se reconoce que puede haber tanto concurso de leyes, como de delitos
ideal o real, y el primero solo cuando el hecho de la detencién es de escasa relevancia. Existe concurso de
normas unicamente en aquellos supuestos de minima duracién temporal, en los que la detencidn, encierro
o paralizacién del sujeto pasivo tiene lugar durante el episodio central del apoderamiento, es decir, mien-
tras se desarrolla la actividad de aprehension de la cosa mueble que se va a sustraer, y la privacion de la
libertad ambulatoria de la victima queda limitada al tiempo e intensidad estrictamente necesarios y pro-
porcionados para efectuar el despojo. Solo en estos casos la detencidn ilegal queda absorbida por el robo.
En segundo lugar, precisamente en aquellos casos en que la privacién de libertad ambulatoria no se limita
al tiempo e intensidad necesarios para cometer el delito de robo con intimidacidn, se da el concurso ideal
siempre que aquella —la privacién de libertad— constituya un medio necesario, en sentido amplio, para la
comisién del robo, pero su intensidad o duracion excedan la minima privacion momentanea de libertad in-
sita en la dindmica comisiva del delito contra la propiedad, afectando de un modo relevante y auténomo el
bien juridico protegido en el delito de detencion ilegal (Vid. SSTS 887/2013, de 27 de noviembre; 357/2022,
de 07 de abril). Por tltimo, el concurso real entre ambos delitos se da cuando la duracién e intensidad de
la privacién de libertad, con independencia de su relacion con el delito contra la propiedad, se aparta no-
toriamente de su dindmica comisiva, se desconecta de esta por su manifiesto exceso e indebida prolonga-
cioén (Vid. SSTS 816/2012, de 17 de octubre; 53/2005, del 26 de enero, que aprecian un concurso me-
dial; 163/2015, de 24 de marzo; 676/2015, de 10 de noviembre; 710/2016, de 21 de septiembre; 454/2019,
de 8 de octubre; 322/2020, de 17 de junio).

17 Con referencias jurisprudenciales anteriores a la introduccién del articulo 194 bis por la
LO 10/2022 en ambos sentidos, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de
agresion sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a la cldusula concursal de com-
patibilidad del articulo 194 bis CP», pp. 4 ss.
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1.1 La unidad tipica de acciéon
1.1.1 LA UNIDAD TIPICA EN SENTIDO ESTRICTO

La pluralidad de conductas no se corresponde con una pluralidad de in-
fracciones cuando es el mismo tipo penal el que recoge la posibilidad (incluso,
a veces, la necesidad) de que su realizacién se lleve a cabo con diversas accio-
nes en sentido natural. Esto significa que el legislador utiliza una técnica legis-
lativa especifica en determinados delitos que requiere de una multiplicidad de
acciones que resultan inescindibles a los efectos de la imputacién penal 3.

En este sentido, nos encontramos con «tipos compuestos 0 complejos» en
los que se requiere la conjuncion de dos o mas acciones para la tipicidad obje-
tiva. Normalmente, si se diese solo una parte podria configurar otro tipo penal,
generalmente mas leve °. Asi, por ejemplo, en el robo se trata de la accion tipi-
ca propia del hurto consistente en el apoderamiento ?° de una cosa mueble ajena
pero que, ademds, debe contar con la utilizacién de un medio dafioso para con
la cosa o violento para con la victima, acciones que por si solas constituirian, a
su vez, delitos especificos?!. Entre otros, también tienen esta particularidad la
mayoria de los delitos contra la libertad sexual y contra la libertad en general.

Por otra parte, estdn los «tipos alternativos» *? en los cuales la descrip-
cion tipica viene dada por diversas acciones, cuya realizacién conjunta no es

18 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 375 indica que «es la propia
forma del tipo la que retine las distintas acciones naturales en una unidad valorativa. Esa unidad se traduce,
luego, en estimar una sola realizacién del tipo».

19 Puede ocurrir, sin embargo, que una de las acciones aisladamente consideradas no constituya
ningn ilicito per se, sino solo al integrarse con la otra conducta que si lo es. Esta caracteristica es utiliza-
da por algunos autores para distinguir entre delitos compuestos y complejos, entendiendo que solo en los
dltimos ambas conductas son constitutivas de delitos en si mismas, Vid. GONZALEZ Rus, J. J., «Articu-
los 73y 75 al 78», p. 921, notas 20 y 21.

20 Aunque el articulo 234 CP hable del que «tomare» y no de apoderarse, como si lo hace el ar-
ticulo 237 CP respecto del hurto, estd claro que debe llevarse a cabo con dnimo de apropiacién, por lo que
no hay una diferencia sustancial en ese aspecto entre ambos delitos (Vid. BorJA JIMENEZ, E., «Delitos
contra el patrimonio y el orden socioecondmico», pp. 349 s.; ROBLES PLANAS, R., «Delitos contra el pa-
trimonio», pp. 234 ss.).

2 En qué medida esas acciones adquieren suficiente entidad como para autonomizarse en cuanto
desvalor propio y asi imputarse en concurso sin violar el non bis in idem es muy complejo de determinar,
y dependerd del caso concreto (Vid. MoLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de delitos», pp. 473 ss.,
nn.mm. 3265 ss.); véanse las SSTS 357/2022, de 07 de abril; 322/2020, de 17 de junio; 454/2019, de 8 de
octubre; 710/2016, de 21 de septiembre; 676/2015, de 10 de noviembre; 163/2015, de 24 de mar-
z0; 887/2013, de 27 de noviembre; 816/2012, de 17 de octubre; 53/2005, del 26 de enero.

22 Aqui no se tratardn en profundidad todas las hipétesis interpretativas que puedan derivarse de la
correspondiente forma en que estdn redactados los tipos, sino que se parte de una interpretacién generali-
zada de ellos. Para un andlisis agudo sobre este tipo de delitos, Vid. ALTENHEIN, K., «Die Verwirklichung
mehrerer Tatbestandsalternativen: Einzelverbrechen oder Idealkonkurrenz?», pp. 382 ss.
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necesaria, sino que basta con que se realice alguna de ellas en forma alterna-
tiva, razén por la cual, aunque se lleven a cabo varias de esas acciones, la
infraccion seguird siendo tnica ». Asi, por ejemplo, en el delito de blanqueo
de capitales regulado en el articulo 301 CP, comete el hecho el que «adquie-
ra, posea, utilice, convierta o transmita bienes» de origen delictivo con la
intencion de ocultar o encubrir su origen ilicito, por lo que cualquiera de esas
acciones tipicas serd suficiente para tener por acreditado el delito, y por el
hecho de que realicen dos o més de ellas no se verd multiplicado desvalor a
efectos concursales. Lo mismo ocurre, entre otros, en delitos de trata de se-
res humanos del articulo 177 bis CP, el de atentado contra el medio ambien-
te del articulo 325 CP?, o en los delitos contra la salud pidblica de los arti-
culos 359 y ss. CP.

Asimismo, dentro de estas especiales formas de tipificacién estdn los
«delitos de intencién» %, en los que la finalidad del autor debe ir dirigida a
la produccién de un resultado que va mas alld del tipo objetivo y, por lo
tanto, exceden el objeto de referencia del dolo, razén por la cual también se
denominan estos delitos como de «tipos incongruentes» *6, como el dnimo
de lucro en el hurto del articulo 234 CP, o en la receptacion del articulo 298
CP. Estos, a su vez, pueden dividirse en «delitos mutilados de dos actos», en
los que el resultado ha de ser provocado por una accién ulterior —por ejem-
plo, la trata de seres humanos con cualquiera de sus finalidades en el art. 177
bis CP o el cohecho de los arts. 419 y 420 CP—, y en «delitos de resultado
recortado», en los que el resultado ulterior debe provocarlo la misma accién
tipica sin una segunda accién adicional —por ejemplo, en el secuestro extor-
sivo del art. 164 CP—. Ni en el primer caso la segunda accién configura un
tipo penal distinto, ni en el segundo supuesto es constitutivo de otro delito
que el resultado se produzca, ni en ambos casos la no concurrencia de lo

3 GIL GIL, A., Derecho penal internacional, pp. 289 ss., distinguiéndolos, junto a un sector impor-
tante de la doctrina, de los tipos mixtos acumulativos, que si darfan lugar a un supuesto de concurrencia
delictiva. Siguiéndole, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, pp. 381 ss. Segin
GoNzALEZ RuUs, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 924 s., se trata de modalidades que, al igual que los
alternativos, retinen diversas acciones unidas por la disyuntiva «o», que son abarcadas por la misma con-
minacién penal, pero se diferencian en que «constituyen formas independientes de ejecucién con relevan-
cia propia [...en las que...] la ejecucién de cada uno de los comportamientos que se describen da lugar a
distintas infracciones, de manera que hay tantos delitos cuantas sean las conductas recogidas que se reali-
zan, suponiendo, por tanto, abrir la puerta al concurso de delitos».

2 CAruUSO FONTAN, M. V., Unidad de accion y delito continuado, p. 22.

% MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 136.

% Asi, MR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., pp. 235 ss.; MAURACH, R./Z1pF, H.,
Derecho penal. Parte general, T. 1, p. 356, se refieren a ellos como «delitos con tendencia interna trascen-
dente», p. 360 s.
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segundo acarrea una tentativa. Con especial claridad, Jakobs lo define de la
siguiente manera:

«Este “corte” del resultado puede tener lugar de dos modos: Por una parte,
el legislador, en su impaciencia, puede prescindir de una parte del comportamien-
to necesario para la lesién del bien juridico; entonces el delito estd consumado
aun cuando en relacién con la lesién del bien ni siquiera haya habido tentativa
acabada (delitos imperfectos o mutilados de dos actos). El tipo reza en abstracto:
“El que, con intencién de lesionar un bien, lleva a cabo la primera de varias ac-
ciones...”. Por otra parte, el legislador, si bien puede esperar a la conclusion del
comportamiento del autor, sin embargo prescinde del acaecimiento del resultado.
El tipo reza en abstracto: “El que ha hecho todo lo que segin su propdsito es
necesario para la lesion del bien...”. La pertenencia de estos elementos subjetivos
al injusto se deduce de que se trata de condiciones de la evitabilidad (es decir,
condiciones de la accién) del planeado comportamiento total de injusto» 7.

También existen tipos penales que se caracterizan por prohibir, no tanto
acciones puntuales, sino un determinado estado de situacién que se juzga po-
tencialmente peligroso, razén por la cual siempre fueron objeto de critica por
su dudosa legitimidad constitucional . Me refiero a los supuestos de «delitos
de organizacién» como, por ejemplo, el de asociacion ilicita del articulo 515
CP o el de pertenencia a una organizacion criminal del articulo 570 bis y ter
CP o de una organizacién o grupo terrorista del articulo 572.2 CP?. En ellos,
e independientemente de los particulares delitos que se cometan en su seno °,
se producen una serie de acciones que forman parte de la «vida misma» de la
organizacion, no obstante lo cual, se consideran como una unica infraccion a
«esos» delitos de pertenencia .

27 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 215.

2 Con mas referencias, Vid. CANCIO MELIA, M., «El injusto de los delitos de organizacién: peli-
gro significado», p. 3.

2 También se los menciona como delitos con conceptos globales o descripciones globales de accién
(Vid. CAruso FONTAN, M. V., Unidad de accion y delito continuado, p. 22; ESCUCHURI AISA, E., Teoria
del concurso de leyes y de delitos, pp. 386 s.).

3 MARTINEZ GARAY, L., «El nuevo delito de pertenencia a “Organizaciones y grupos criminales”
(Articulo 385 bis) en el Proyecto de Reforma del Cédigo Penal», pp. 29 ss., da cuenta de las diferentes
posiciones al respecto y los problemas que todas las posibilidades presentan. CANcIO MELIA, M., «El
delito de pertenencia a una organizacion terrorista en el Cédigo penal espaiiol», pp. 154 s., entiende que
se trata de un concurso de leyes por consuncién, denunciando que de otra forma se vulnera el non bis in
idem, en particular, cuestionando la consideracién de un concurso real en estos casos por parte del Tribu-
nal Supremo, con cita de jurisprudencia en ese sentido. Igualmente interpreta que se da un concurso real
la Fiscalia General del Estado (Vid. Circular 2/2011, punto 5). Sobre la discusion en torno a la regulacién
argentina, Vid. GALLO, S. P., Asociacion ilicita 'y concurso de delitos, pp. 17 ss.; GOMEZ PERDIGUERO, L.,
«Concurso de delitos y el articulo 210 ter del cédigo penal», pp. 1 ss.

31 Asi, GIL GIL, A., Derecho penal internacional, pp. 285 ss., respecto del delito de genocidio, ha
dicho que «la realizacién de varias muertes de miembros del grupo con la intencién de destruir ese grupo
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Hay autores que ubican dentro de los supuestos de unidad tipica de accién
a los «delitos de omisién impropia» 32, debido a que su configuracion prescinde
de la cantidad de deberes omitidos en la medida que todos conduzcan a la misma
produccién del resultado, considerando entonces una sola infraccién omisiva.
Sin embargo, otros los consideran supuestos especiales ¥, junto a los delitos
imprudentes, que pueden configurar un solo delito o un concurso de delitos,
dependiendo de la relacion existente entre los resultados producidos y las posi-
bilidades de evitacién*, en el primer caso, o las infracciones a las normas de
cuidado, en el segundo. Esto significa que la cantidad de resultados determinard
la existencia de un concurso de delitos, si es multiple, o de unidad delictiva, si es
unico; y luego, dado lo primero, la unidad o pluralidad de infracciones condicio-
naréd la modalidad concursal, ideal en el primer caso, y real en el segundo *.

Finalmente, los «delitos permanentes» se caracterizan porque el estado an-
tijuridico, tras su creacion (consumacion), es mantenido en el tiempo por el autor
prolongando de esa manera la lesividad del hecho sin que por ello se constituya
en un nuevo acontecer delictivo. Esto es lo que ocurre, por ejemplo, en los deli-
tos de detenciones ilegales del articulo 163 CP, el allanamiento de morada del
articulo 202 CP o el de conduccién en estado de embriaguez del articulo 379.2
CP, en los cuales la ilicitud del hecho se mantiene mientras dure la privacion de
libertad, la permanencia dentro de la vivienda o la conduccién del vehiculo.
También aqui, las diferentes acciones que pueda realizar el autor durante el

constituird un tnico delito de genocidio en la modalidad de muerte, y lo mismo sucedera con las demads
modalidades». PUPPE, ., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konku-
rrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», pp. 11 s., utiliza ejemplos de estas dindmicas delictivas para explicar
por qué en estos casos hay una unidad delictiva, o bien un concurso ideal, bajo el nombre de «unidad de
valoracién» (Bewertungseinheit).

32 WESSELS, J./BEULKE, W./SATZGER, H., Strafrecht. Aligemeiner Teil, pp. 471 s., y 1o mismo ocurri-
ria con los delitos propios de omisién cuando resulten lesionados varios deberes de accién.

3 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1026 s.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tra-
tado de Derecho Penal, pp. 768 s.; MAIWALD, M., Die natﬁrliqhe Handlungseinheit, p. 107; RoxIN, C.,
Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 960 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 138 ss., 156
y215s.

3 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 141, refiere que en caso de pluralidad de resultados
«se atenderd, para determinar la unidad o pluralidad de la omisidn, a que se hubieran podido evitar todos
los resultados conjuntamente o, diversamente, tras la produccién de un resultado hubiera sido posible atin
la evitacién de otro. En el primer caso, se tratard de un concurso ideal; en el segundo, tendremos un con-
curso real». Similar, en este punto, KINDHAUSER, U., «Normverstof und natiirliche Handlungseinheit —
BGH, NJW 1984, 1568», pp. 104 s., quien menciona el criterio de la evitabilidad conjunta como aquél que
serviria para identificar cuando se produce una sola accién o varias a los efectos de distinguir una modali-
dad concursal de otra; siguiéndole, MANALICH, J. P., «La reiteracion de hechos punibles como concurso
real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacion de la
pena», pp. 507 ss.

3 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 110 ss., aunque solo respecto de la afecta-
cion a bienes eminentemente personales; PESsoA, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, pp. 399 s.;
SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 138 s.
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transcurso del delito no multiplican la cantidad de delitos, sino que pueden llegar
a incrementar el desvalor del (tinico) delito cometido. A ello no obsta la circuns-
tancia de que puedan existir breves interrupciones en el transcurso del hecho, a
menos que esa interrupcion implique la toma de una nueva decision en razén de
circunstancias externas que produzcan una cesura en el suceso .

Diferencidndose de estos dltimos, aunque compartiendo caracteristicas
muy proximas, estdn los «delitos habituales» que requieren de la reiteracion de
la misma conducta para su configuracion tipica. Al igual que en los tipos com-
puestos o complejos, aqui también puede suceder que cada conducta constitu-
ya «potencialmente» un delito en si misma —delitos habituales «impropios»—,
o bien que la relevancia penal no la determine la conducta propiamente dicha
sino su reiteracion —delitos habituales «propios»—. Ejemplo de los primeros es
el delito de maltrato habitual del articulo 173.2 CP que sanciona al que «“ha-
bitualmente” ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea o haya sido su
cényuge...», tratindose de un solo delito aunque cada acto de violencia fisica
o psiquica pueda constituir por si mismo un hecho tipico; mientras que serda un
delito habitual «propio» el del articulo 575 CP, que, en el segundo parrafo del
apartado 2, refiere que «comete este delito quien, con tal finalidad, acceda de
manera “habitual” a uno o varios servicios de comunicacién accesibles al pu-
blico en linea...», es decir, si solo accede una vez no es delito.

Todos estos supuestos tienen la caracteristica de que es el propio tipo
penal el que asume la diversidad de acciones, pero como elementos de un mis-
mo objeto de imputacion. Por esa razon, la lesividad del hecho se mantiene
inescindible, y por lo tanto en el 4mbito de la unidad delictiva, aunque esas
particularidades puedan llegar a tener relevancia en la determinacion judicial
de la pena, al considerarlo un tnico delito intensificado cuantitativamente *’.

1.1.2 LA UNIDAD TIPICA EN SENTIDO AMPLIO O UNIDAD NATURAL DE ACCION
Como fuera ya anticipado, los supuestos de unidad natural de accién *®

son aquellos en los que la interpretacion del evento como una individuali-
dad no viene determinada por el andlisis formal del tipo penal en cuestién,

3 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 386.

3 Acerca de ello, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1083 ss.

3 Fundamental en este punto la monografia de MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit,
también los trabajos posteriores de BLEI, H., «Die natiirliche Handlungseinheit», 1972, pp. 711 ss.; EL
Mismo, «Die natiirliche Handlungseinheit», 1973, pp. 95 ss., y WARDA, G., «Funktion und Grenzen der
natiirlichen Handlungseinheit», pp. 241 ss.
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como ocurria en las hipdtesis antes mencionadas, sino en la interpretacion
del sustrato factico del hecho para su correcta adecuacién al sentido del tipo
penal correspondiente *. Es por ello, y por cuestionar la denominacion que
puede dar a entender que se trata de consideraciones naturales y no norma-
tivas *°, por lo que algunos autores prefieren hablar de unidad tipica de ac-
cion en sentido amplio *!.

Para llevar a cabo esa tarea de «unificacion» se ha intentado sistematizar
los distintos supuestos en que ella tiene lugar categorizdndola en dos modalida-
des generales: la realizacion iterativa del tipo y la realizacion sucesiva del tipo *.
Se trata, como inmediatamente se verd, de distintas formas en que se presenta un
mismo fenémeno: aquel en el que diversas acciones se consideran como elemen-
tos de un tnico evento delictivo, esto es, un solo delito **. Independientemente de
la forma en que se presente, la jurisprudencia ha establecido ciertos requisitos,
objetivos y subjetivos, para considerar que hay unidad natural de accion *: cuan-

¥ CaRruUso FONTAN, M. V., Unidad de accion y delito continuado, p. 25, refiere, correctamente, que
en estos casos «el tipo no es condicién suficiente para proceder a la unificacion, siendo necesario recurrir
a la presencia de otros elementos». De otra opinién, CARRANZA TAGLE, H., Introduccion al concurso de
delitos, p. 189 ss., RoiG TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 91, en nota 43.

4" Con més referencias, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 373 y
nota 65. No obstante, su postura es la de optar por «un concepto de accién que tenga en cuenta la estructura
final de la accién humana, dejando de lado criterios imprecisos como puede ser el de la unidad natural de
accion» (Vid. IDEMm, p. 395); WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich ges-
treckter Gesetzverletzung, p. 104. Por otra parte, muchas veces se confunde lo normativo con una interpre-
tacion formal del tipo penal (Vid. PEssoA, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, pp. 370 s.; ROIG
ToRRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 91), cuando el tipo penal no sirve, en la mayoria de las ocasio-
nes, para identificar si hay una situacion de concurrencia o de unidad delictiva. En este sentido, Garcia Al-
bero ha dicho que «la posibilidad de inclusién conceptual de una accién aisladamente considerada en el
verbo tipico correspondiente no es, necesariamente, paralela al nimero de injustos tipicos realizados. En
qué casos no es; a ello trata de responder la figura de la unidad natural de accién» (Vid. GARCIA ALBERO, R.,
«Sobre la denominada “unidad natural de accién” (A propésito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente
Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara)», pp. 212 s. —resaltado en el original-). Similar, CARUSO FONTAN,
M. V., Unidad de accion y delito continuado, pp. 25 s.; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit,
p. 72; WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungseinheit», p. 259.

' Vid., por todos, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 116; JESCHECK, H. H./WEI-
GEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 767 ss.; con un matiz terminoldgico, SANZ MORAN, A., El concur-
so de delitos, pp. 129 ss., prefiere hablar de «unidades tipicas en sentido amplio», quitando la referencia a la
accion, en tanto considera que ello puede prestarse a confusion con el 4mbito en el que la individualizacién
de acciones tiene, a su entender, su razon de ser: el de la distincion entre concurso ideal y real de delitos.

42 Vid. MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 70 ss.; MIR PUIG, S., Derecho penal.
Parte general, 10.% ed., pp. 679 s., se refiere a ellas como realizacion repetida del tipo y realizacién pro-
gresiva del tipo, respectivamente.

43 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 130; WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiir-
lichen Handlungseinheit», pp. 241, 245. Asi también lo ha expresado el Tribunal Supremo espaiiol (Vid.
STS 500/2015, de 24 de julio). Dejando a salvo, como también se vera, alguna excepcion que pueda darse
en algunos supuestos de afectacion a bienes eminentemente personales.

# Fundamentalmente, en las sentencias del Tribunal Imperial alemén (RGSt 44, 223; 58, 113), a los
que se adhirié posteriormente el Tribunal Federal (BGHSt 10, 230, con mds referencias). Para mas refe-
rencias de la jurisprudencia alemana, Vid. BLEI, H., «Die natiirliche Handlungseinheit», 1972, pp. 711 ss. Es
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do varias actividades delictivas esencialmente similares se apoyan en «una inten-
cion uniforme» y existe entre ellas una «conexién espacial y temporal» tan estre-
cha que el conjunto de la accién «aparece objetivamente ante un tercero como
una accion uniforme y coherente» *. Entonces, en cuanto a lo objetivo, se re-
quiere que el suceso aparezca como una unidad para un tercero ajeno, que exista
una estrecha conexién espacial y temporal, y cierta homogeneidad en los actos
particulares. En cuanto a las condiciones subjetivas, se requiere que el propio
autor esté motivado por un tnico proposito de resolucion. En este sentido, se
habla de unidad de propdsito o de motivacion, resolucién volitiva unitaria, uni-
dad de culpabilidad, voluntad homogénea de realizacion, etc. *°.

a) Realizacion iterativa o repetitiva del tipo

La realizacion iterativa del tipo se da en aquellas acciones que se produ-
cen de forma «repetitiva» en un mismo contexto espaciotemporal, por lo que,
pese a que cada una de ellas cumple formalmente con la conducta tipica, se
consideran todas ellas como integrantes de una sola realizacién. Ademas de los
ya mencionados ejemplos en relacion con las «palizas» o de la «catarata» de
insultos #’, otra muestra de ello se da cuando el autor fabrica una serie de bille-
tes mediante varias impresiones; en este caso, pese a la multiplicidad de bille-
tes fabricados, solo le serd imputado una accién de fabricacién de moneda
falsa constitutivo del articulo 386.1.1.° CP*,

importante destacar que esta teoria fue desarrollada jurisprudencialmente, porque son los tribunales quie-
nes le han otorgado una relevancia fundamental (Vid. CUERDA RIEZU, A., «La unidad de delito en la juris-
prudencia del Tribunal Supremo», p. 345; GARCIA ALBERO, R., «Sobre la denominada “unidad natural de
accién” (A propésito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de
Lara)», pp. 215 s.; EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 357 ss.; ESCUCHURI AISA, E., Teoria
del concurso de leyes 'y de delitos, p. 371). En la doctrina, sin embargo, ha recibido mds criticas que adhe-
siones (vid., por todos, BLEI, H., «Die natiirliche Handlungseinheit», 1973, pp. 98 ss.).

4 Asi, con cita de jurisprudencia del BGH, Sowapa, C., «Die natiirliche Handlungseinheit. Eine
Rechtsfigur mit ungewisser Zukunft», p. 466. Similar, con mds citas de la propia Sala II del Tribunal Su-
premo, las SSTS 192/2024, de 29 de febrero, 777/2021, del 14 de octubre.

4 Caruso FONTAN, M. V., «Sobre la realizacion iterativa de tipos penales y la necesaria delimita-
cién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», pp. 45 s.; ESCUCHURI A1SA, E., Teoria del
concurso de leyes y de delitos, p. 372; GARCIA ALBERO, R., «Sobre la denominada “unidad natural de ac-
cién” (A propésito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara)»,
pp- 222 ss.; RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 950.

47 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 544 ss.; HONIG, R., Studien zur juristischen und na-
tiirlichen Handlungseinheit, pp. 77 ss.; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1,
pp. 222 ss.

4 JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 767, MAIWALD, M., Die natiirliche
Handlungseinheit, p. 71. Utiliza este ejemplo, en cambio, como un supuesto de tipos que incluyen conceptos
globales, por lo tanto, de unidad tipica en sentido estricto, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 118.
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Esta misma solucién se sostiene, aunque se trate de varios bienes juridicos
afectados, por ejemplo, si las acciones se dirigiesen contra una pluralidad de
victimas®. Asi, en el caso de que el encargado de llevar el equipaje desde la
cinta del check in hasta el avién abra cinco maletas correspondientes a cinco
pasajeros distintos, cometera solo un delito contra la propiedad *°. Mas proble-
matico resulta si a la multiplicidad de victimas se suma que la afectacion sea
contra bienes eminentemente personales >'. En efecto, a mi entender, el cardcter
personalisimo de ciertos bienes juridicos que afecten a una pluralidad de victi-
mas tiene especial relevancia para determinar la concurrencia delictiva en situa-
ciones que, de tratarse de bienes juridicos no personalisimos, o de una tnica
victima>?, deberian ser tratadas como de unidad delictiva’?; el caracter del bien
juridico serd irrelevante, sin embargo, para diferenciar una modalidad concursal
de otra cuando se esté en presencia de «una unidad de conducta» >,

4 BELING, E., Die Lehre vom Verbrechen, p. 369; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit,
pp. 80 s.; ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 951 s., con citas de sentencias del Tribunal
Supremo aleman en el mismo sentido.

30" Ejemplo tomado de RoXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 951. Dice MAIWALD, M.,
Die natiirliche Handlungseinheit, p. 80: «si el ladrén se apropia de bienes pertenecientes a distintos pro-
pietarios mediante varios actos sucesivos, los actos individuales no requieren un cambio en su representa-
cién psiquica; el hecho de que el bien en cuestion sea la propiedad de otra persona hace que la cuestién de
quién sea el propietario sea completamente irrelevante» (traduccién propia). En el mismo sentido, WERLE,
G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, p. 100. De
otra opinioén, PESsSOA, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, pp. 367 ss., con otro ejemplo, consi-
dera que se trata de un supuesto de concurso real debido a la independencia de los hechos.

31 A favor de considerar una situacién de concurrencia, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», pp. 930 s.; JaAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1091; KINDHAUSER, U., «Normverstop und
natlirliche Handlungseinheit — BGH, NJW 1984, 1568», p. 103; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlung-
seinheit, pp. 81 s.; PUPPE, 1., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den
Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 12; RoOIG TORRES, M., El/concurso ideal de delitos, pp. 86 s.;
RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 952; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 130 s.;
SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 725; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-
StGB §52 a §55», p. 818, nm. 17a; WARDA, G, «Grundfragen der strafrechtlichen Konkurrenzlehre»,
pp- 83 s.; EL MisMO, «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungseinheit», pp. 247; reconociendo la
discrepancia existente, WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter
Gesetzverletzung, p. 106. Mantienen, sin embargo, la aplicacion de la unidad natural de accién, GEERDS, F.,
Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 271 ss., 289 s.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de
Derecho Penal, p. 767; con matices, VOGLER, T., «<LK-StGB §52 a §55», pp. 13 s. )

32 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 80 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, pp. 130 s.; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter
Gesetzverletzung, p. 106. Si bien ello puede afirmarse como regla general, existen determinadas situacio-
nes que, debido a la naturaleza especialmente personalisima del bien juridico, serfa dificil la justificacién
de una unidad delictiva aun en supuestos de que se afecte a una sola victima (Vid. infra 5.2.7).

33 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1082 s.; PUPPE, L., «Abschied vom naturalistischen
Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 13. Asi también,
recientemente, el Tribunal Supremo aleman (Vid. BGH NStZ 2016, 605, cita en EL-GHAZI, M., Revision
der Konkurrenzlehre, p. 408). Al respecto, Vid. infra 5.2.7.

3 Me refiero al supuesto en que una tnica accién en sentido natural causa miltiples resultados lesi-
vos. En este sentido, entre otros, Vid. CANTARD, N., «Unidad de conducta y resultados mdltiples como

45



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

Se suele indicar que ello es asi porque la pluralidad de conductas que se
aglutinan en una unidad natural de accidn produce un incremento «cuantitati-
vo» del injusto culpable, sin que ello implique unidades de valoracién juridica
diferentes . Esta situacion cambia, sin embargo, cuando se trata de la lesion a
bienes juridicos eminentemente personales de distintas victimas, ya que estos
forman unidades absolutas que no son susceptibles de cuantificacion . Asi,
por ejemplo, si alguien, mediante una sucesién de tocamientos, por ejemplo,
manosea a dos mujeres en el metro, no se tratard de un mero incremento cuan-
titativo de un solo delito de agresion sexual, sino de tantos delitos como victi-
mas se hayan agredido.

b) Realizacion sucesiva o progresiva del tipo

Con larealizacion sucesiva o progresiva del tipo, en cambio, se pretenden
aglutinar distintas acciones que tienen lugar dentro de un ifer criminis caracte-

concurso real. Observaciones criticas a los fundamentos del Acuerdo de Pleno del Tribunal Supremo
de 2015», pp. 519 ss.; CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 226; EL-GHAZ1, M., Revision
der Konkurrenzlehre, p. 409, indica que el argumento de si el bien juridico es susceptible de cuantificaciéon
o no puede servir para delimitar la unidad de la pluralidad delictiva, pero no encaja para delimitar el con-
curso ideal del concurso real; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 815,
nm. 11. De otra opinidn, entre otros, PENARANDA RAMOS, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso
de produccién de una pluralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol
y comparado en honor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 832 ss., considera que la afectacién a bienes
eminentemente personales a una multiplicidad de victimas puede determinar que el evento, aun cuando se
lleve a cabo mediante una sola accién, sea considerado como una pluralidad de hechos a los fines de ser
tratado como un concurso real. Sobre esta polémica, Vid. infra 5.2.2.

3 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «La unidad y pluralidad de hechos en la teoria del concurso de deli-
to (A propésito de la STS de 11 de junio de 1997)», p. 287 s., y nota 43; MIR PUIG, S., Derecho penal.
Farte general, 10.* ed., pp. 669 s.; Ro1G TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 86; ROXIN, C., Dere-
cho penal. Parte general, T. 11, p. 950; WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungsein-
heit», pp. 244 s. Sobre el incremento cuantitativo del injusto como fundamento de la unidad natural de
accion, en tanto supuesto de unidad delictiva, Vid. BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, p. 544;
MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 76 s.; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt,
Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 105 s.

% ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 390; GARCIA ALBERO, R., «Non
bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 124 s.; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general,
pp. 1082 s.; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 81; PUPPE, 1., «Die Lehre von der Tatein-
heit», N.° 6, p. 504; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter
Gesetzverletzung, p. 106. E1 BGH, sin embargo, se muestra vacilante sobre esta posibilidad (Vid. BLE1, H.,
«Die natiirliche Handlungseinheit», 1972, p. 714; KINDHAUSER, U./HILGENDORF, E., Cddigo penal ale-
mdn comentado, p. 519, notas 27 y 28; SowaDA, C., «Die natiirliche Handlungseinheit. Eine Rechtsfigur
mit ungewisser Zukunft», p. 467). Confrontar estas posiciones con la critica, si bien mitigada por com-
prender el contexto histdrico, que hace EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 406 s., 409, con
respecto a quienes niegan la unidad natural de accién, con el argumento de la no cuantificabilidad de estos
bienes juridicos, pero que, sin embargo, no lo hacen cuando la afectacion se produce mediante una accién
en sentido natural, por ejemplo, matando a varias personas con una bomba.
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rizado por varios intentos fallidos en la bisqueda de la consumacion, o bien
por interrupciones temporales breves que no impliquen una nueva determina-
cién del autor en volver a realizar la conducta tipica®. No se trata de la tradi-
cional discusidn acerca de las relaciones entre tentativa y consumacion en toda
progresion delictiva, que algunos observan como un supuesto de concurso de
leyes por subsidiariedad 8, otros por especialidad *°, otros por consuncién %, y
algunos por alternatividad ¢!, aunque también hay posturas que niegan incluso
un concurso de leyes en esos casos, considerdndolas a todas ellas como situa-
ciones de unidad delictiva en sentido estricto %.

Aqui analizamos, en cambio, los casos en que se dan varias acciones de
tentativas antes de lograr la consumacion ®. Asi, por ejemplo, quien preten-
diendo abrir un coche para robar la cartera que habia en su interior no logra
forzar la cerradura de la puerta del conductor, luego se dirige con la misma
finalidad a la puerta del acompafante, con igual fracaso, para finalmente ingre-
sar rompiendo una ventana, serd autor de un solo delito de robo consumado,
sin entrar a considerar las tentativas previas como unidades delictivas que con-
curran con este tltimo. Lo mismo cabria sostener en caso de que el robo no se

57 Vid. STS 7260/1995, de 16 de febrero, en que se analizaba un caso en que el autor, luego de haber
fracasado en el intento de realizar una penetracién anal sin consentimiento de la victima, la obliga a prac-
ticarle una felacion. Si bien la Audiencia de instancia habia condenado por un delito de tentativa de viola-
cién y un delito consumado de violacién, en concurso real, el Tribunal Supremo consideré que se daba una
unidad natural de accidn, indicando que «la unidad delictiva se manifiesta mas claramente cuando coinci-
den en la valoracién del hecho el tradicional concepto natural o de la vida de la accién, de modo que un
espectador neutral la consideraria como una conducta o hecho tnico, y el mds actual concepto normativo
centrado en la satisfaccion del sentido del tipo, que se da al reproducirse de un modo inmediato, sin solu-
ci6n de continuidad en la situacidn factica y guiados por un tinico propdsito del agente, de conseguir el fin
de la accidn, los distintos movimientos corporales que integran el tipo y lesionan un tinico bien juridico de
los por €l tutelados», por lo que «[e]n tal supuesto, no cabe valorar cada acto aisladamente, como distintas
formas imperfectas o perfectas del tipo sino que deben serlo desde el punto de vista del conjunto de lo
actuado sin solucién de continuidad, bajo el mismo fin y con voluntad tinica».

3 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 357 ss.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de
Derecho Penal, p. 792; RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, pp. 1006 ss.; y la doctrina dominante en
Alemania, vid., por todos, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, pp. 174 s., y La
MisMma, «El concurso de leyes en el contexto legislativo reciente. Algunas reflexiones en torno al principio
de alternatividad», p. 89.

% KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 709; PUPPE, L., Idealkonku-
rrenz und Einzelverbrechen, pp. 328 s., al considerar que las relaciones de inclusion se resuelven por es-
pecialidad; LA MisMa, «Was ist Gesetzeskonkurrenz?», p. 963.

% ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 176 y nota 197, afirma que «[1]
a mayor parte de la doctrina espafiola incluye los supuestos de progresién criminal dentro del principio de
consuncion»; MATUS ACUNA, J. P., «Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restantes
figuras concursales en el cddigo penal espafiol de 1995», p. 487; MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de
leyes y de delitos», pp. 476 s., nm. 3284; RODRIGUEZ MOURULLO, G., «Atticulo 8», p. 47.

o NmNo, C. S., El concurso en el derecho penal, pp. 59 s.

62 MAURACH, R./GOssEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 584 s.

63 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 86 s.
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produzca, esto es, una sola tentativa y no tantas, en concurso de delitos, cuan-
tos intentos haya habido *. Estas consideraciones no pueden estar desligadas
de aquellas otras que se ofrecen en torno a la dogmatica del desistimiento %, ya
que alli se plantean con especial profundidad las razones que subyacen a la
comprension de esta sucesion de acciones como pertenecientes a una Unica
desvaloracion juridica®, o, en cambio, con la suficiente independencia como
para asignar una desvaloracion a cada una de ellas ®’. No es posible aqui abor-

® BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 544 s., indica que dificilmente un juez alemdn acepta-
ria en estos casos un supuesto de concurrencia. Ello no obsta, por supuesto —aunque no necesariamente—,
a la imputacién de las lesiones consumadas —en un caso de progresion de atentados contra la vida—, que
podrian concurrir, dependiendo el supuesto de hecho, en concurso de delitos o de leyes (Vid. PozueELo
PEREZ, L., El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, pp. 31, 243, 284). GARCIA ALBERO,
R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 131 s., plantea una distincién entre ambos
supuestos, aunque se llegue a la misma conclusién: el de la unidad delictiva. Dice Garcia Albero que en
los supuestos de varias tentativas que finalizan con la consumacion resulta concebible «afirmar una plura-
lidad de realizaciones tipicas, que resultan sin embargo desplazadas por el desvalor del delito consumado.
Por todo ello, en las hipétesis de realizacién progresiva del tipo examinadas confluyen simultdneamente
tanto la figura de la “unidad natural de accién”, cuanto un genuino concurso de leyes, en la determinacién
de la unidad delictiva. Y aqui, ambos criterios resultan complementarios e imprescindibles reciprocamen-
te» (resaltado en el original). Y, sin embargo, «cuando las sucesivas tentativas fallidas no se resuelven fi-
nalmente en la consumacion del delito nos encontramos frente a un exclusivo problema de unidad tipica
en sentido amplio, sin que tenga sentido hablar aqui de concurso de leyes».

% Fundamental, POZUELO PEREZ, L., El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva. Re-
sulta llamativo que gran parte de la bibliografia en materia de unidad y pluralidad delictiva omita toda refe-
rencia a la vinculacion que existe entre ambos institutos (vid., no obstante, RoxiN, C., Derecho penal. Parte
general, T. II, pp. 654 s.). Por el contrario, en la bibliografia relativa a la dogmatica del desistimiento si se
menciona —en mayor medida— la conexién que existe con la unidad natural de accién. Da cuenta de ello
MoLINA FERNANDEZ, F., «Tentativa irreversible y desistimiento impropio», pp. 660 ss., pero sin mencionar
las consecuencias que tendria asumir una u otra posicion en el ambito de la concurrencia o no de delitos. Si
lo hace, en cambio, PozZUELO PEREZ, L., El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, p. 284,
indicando que «la existencia de tantas tentativas como collares elegidos y desechados [...] conduciria a la
insostenible afirmacién de que la situacion se calificaria como una sucesion de tentativas punibles, que, de
consumarse finalmente el delito, entrarfan en concurso real con un robo consumado». De otra opinién, en
este punto, MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 91, indica que si se entiende que hay una
pluralidad de acciones entre los actos tentados y el de la consumacion ello no significa que las dos acciones
deban castigarse como concurso real, pudiendo entrar en juego consideraciones que conducen a la nocién de
la tentativa como acto anterior copenado o a la subsidiariedad. Sin embargo, esto choca con una de las fun-
ciones que el propio autor le asigna a la unidad natural de accion, cual es la de considerar como supuestos de
unidad delictiva lo que de otro modo serfa un concurso real homogéneo (Vid. IDEm, p. 113).

% PozUELO PEREZ, L., El desistimiento en la tentativa y la conducta postdelictiva, pp. 97 ss., habla
de una «unidad valorativa» como explicacion sistemadtica, no asi de su fundamento, de una concepcién
unitaria entre desistimiento y tentativa. RoXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 656 ss., conce-
diéndole un punto a la teoria del acto individual, indica que habra desistimiento cuando «el autor haya
renunciado a un medio para continuar el hecho que a €l le parecia adecuado», denomindndola «teoria
modificada de la perspectiva global».

7 Manteniendo una concepcién individualizadora, entre otros, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte
general, pp. 906 ss.; EL Mismo, «El desistimiento como modificacién del hecho», pp. 331 ss., 340; aunque
respecto de la que atn tiene capacidad de revocacién segura adopta una perspectiva global (Vid. JAKOBS,
G., «El desistimiento como modificacién del hecho», pp. 333, 335). Creo que tiene razén, en este punto,
Sancinetti cuando refiere que lo que Jakobs denomina «tentativa acabada con posibilidad de revocacion»
no es otra cosa que un nombre distinto para una tentativa que, en realidad, es inacabada que comienza
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dar esta tematica con la profundidad que requiere; basta con mencionar que las
consideraciones que se hagan en materia de unidad natural de accion por rea-
lizacién sucesiva del tipo no pueden desatender a aquellas que se sostengan en
materia de desistimiento, si es que se pretenden evitar posibles contradicciones
sistematicas. En este sentido, segiin lo que se viene sosteniendo en relacién
con la realizacion progresiva del tipo como fendmeno que lleva a la considera-
cion de una unidad delictiva, la teoria de la consideracion global o de la unidad
valorativa en el desistimiento es la posicion que mas coherencia sistematica
presentaria en este punto %, ya que puede responder a ambos problemas con la
misma fundamentacion: siempre se trataria de un tnico delito, ya sea para
imputar, ya sea para excluir la imputacién por desistimiento.

Hasta donde alcanzo, la teoria de la consideracién individual tendria dos
caminos posibles para explicar ambas instituciones con una misma linea argu-
mentativa. El primero de ellos serfa entender que las distintas acciones en rea-
lizacion sucesiva® deben ser atribuidas en concurso de delitos. El razonamien-
to es fécil de seguir: si en supuestos de desistimiento cada una de las acciones
—en grado de tentativa acabada no reversible— debe ser considerada individual-
mente, porque lo que ya salié del dmbito de dominio del autor no puede confi-
gurarse de otro modo que no sea como un comportamiento «posterior al he-
cho», las sucesivas tentativas no pueden pasar a considerarse «globalmente»
como tramos parciales de «un mismo hecho» cuando el delito, en lugar de de-
sistirse, alcance la consumacién. Asi, en el ejemplo dado anteriormente, debe-
rian imputarse dos tentativas de robo y un robo consumado en concurso de de-

activamente y finaliza por omision, al no revocar o revertir el curso lesivo (Vid. SANCINETTI, M., Funda-
mentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa, pp. 125 ss., 176 ss.). También da cuenta de
esta confusion MoLINA FERNANDEZ, F., «Tentativa irreversible y desistimiento impropio», pp. 675 s.,
quien, para evitar equivocos, prefiere hablar de tentativa reversible o irreversible, destacando que el dato
material que marca la diferencia es si el autor mantiene o no el control del hecho, sea de forma positiva o
de forma negativa. Similar, GIMBERNAT ORDEIG, E., «El desistimiento en la tentativa acabada. Lectio
doctoralis», p. 30, habla de un punto de no retorno como momento que establece la distincion entre una
tentativa desistible de otra que no lo es, aunque haciendo hincapié en la voluntariedad del autor.

% El Tribunal Supremo alemén considera que una tentativa ha fracasado, y, por lo tanto, ya no cabe
el desistimiento, cuando los posibles actos para la realizacién del hecho ya no pueden entenderse como en
una unidad natural de accion (Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 377). De otra opinion,
SANCINETTI, M., Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento de la tentativa, p. 172, y nota 9,
relativiza esa vinculacion, al menos respecto de alguna de las variantes en que se presenta la consideracion
individual, puntualmente la que €l denomina «teoria impropia del acto individual» (cursiva en el original).

% Y lo mismo podria valer para la realizacion iterativa del tipo, porque si el fundamento es que «el
autor s6lo puede desistir si y en la medida en que pueda revertir todavia de un modo planificado seguro el
camino que conduce hacia la realizacion del tipo» (Vid. JAkoBS, G., «El desistimiento como modificacién
del hecho», p. 335), se entiende que ello no puede hacerlo en casos de tentativa acabada irrevocable, tam-
poco puede hacerlo, a fortiori, cuando el delito ya estd consumado. Con ello, en el clasico ejemplo de las
«palizas», la teoria de la consideracion individual también deberia observar tantas lesiones en concurso de
delitos y no un solo delito de lesiones.
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litos y no como un tnico delito. Esta consecuencia, sin embargo, seria dificil de
poder justificar materialmente. El segundo camino seria el de considerar que la
unidad delictiva en la realizacion progresiva no viene dada por la unidad natural
de accion, sino por concurso de leyes °, por lo que las tentativas quedan despla-
zadas por la consumacion, que termina siendo el tnico delito atribuible ”'. Con
ello se alcanza la misma consecuencia a la que arriban los partidarios de la
unidad natural de accidn, pero con un fundamento distinto. Esta via explicaria,
con idéntico argumento, que el desistimiento de «la tltima» tentativa deje intac-
ta la imputacion por las tentativas acabadas anteriores, que «renacerian» al obs-
truirse el desplazamiento que se habria producido de consumarse el hecho ™.
No obstante, sigue sin poder explicarse qué tipo de concurrencia se da entre
esos hechos subsistentes: ;concurso de leyes o concurso real? Aunque la res-

0 Entiende, sin embargo, que confluyen simultdneamente ambos institutos, la unidad natural de
accion y el concurso de leyes, GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes pena-
les, pp. 131 s.

I Sin embargo, el argumento no valdria para el supuesto en que el hecho en grado de tentativa sea
prevalente respecto del consumado como, por ejemplo, ha sostenido la jurisprudencia en las relaciones
entre tentativa de homicidio y las lesiones consumadas (Vid. GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im
Strafrecht, p. 171; MATUS ACUNA, J. P., «El concurso (aparente) de leyes en la reforma penal latinoameri-
cana», pp. 427 s.; PENARANDA Ramos, E., «Homicidio», p. 854, nm. 7005), al menos aquellas que no
entran en los articulos 149 y 150 CP, o bien cuando el principio de ejecucién en determinados delitos ya
configura la realizacion de actos delictivos del tipo subsidiario, como puede ser en el supuesto de la tenta-
tiva de violacién con las agresiones sexuales que constituyen su trdnsito normal (Vid. GARC{A ALBERO, R.,
«Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 370). Sobre la discusién en torno a la combi-
nacién de tentativas de asesinatos por alevosia y consumacién como homicidio simple, GIMBERNAT OR-
DEIG, E., «El ocasionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio», pp. 201 s.,
dice «[q]ue el ocasionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio no puede
regirse por las reglas del concurso de leyes dificilmente puede ponerse en duda. La accién #nica ha cons-
tituido, al mismo tiempo, un asesinato frustrado y un homicidio consumado. Si castigamos sélo por el
primer delito frustrado, entonces nos queda un ‘cabo suelto’ de la conducta que no es sometido a juicio de
desvalor: el ‘cabo suelto’ de que el sujeto ha consumado la lesion del bien juridico ‘vida’. Si condenamos
unicamente por homicidio consumado, estamos prescindiendo de un sector del desvalor en el comporta-
miento: no estamos tomando en consideracién que antes de matar cara a cara el autor habia disparado, sin
acertar, dos tiros alevosos. De todo ello se sigue: el concurso de leyes no es aplicable a este supuesto de
hecho» (cursivas en el original), decantdndose por la solucién del concurso ideal. Asi también, JESCHECK,
H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 773. De otra opinion, sobre la base del viejo ar-
ticulo 50, 2.° parr. CP, de los delitos cualificados por el resultado, CUELLO CONTRERAS, J., «La frontera
entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos: El delito “sui generis”», pp. 79 ss.

2 JAKOBS, G., Die Konkurrenz von Totungsdelikten mit Korperverletzungsdelikten, p. 124. Ello
siempre que se considere al concurso de leyes como un supuesto de efectiva concurrencia y no de una
concurrencia aparente. A la misma conclusion llegan, sin embargo, pese a sostener una posicién contraria
en relacion con la «naturaleza» del concurso de leyes, GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Stra-
frecht, p. 170 s., quien refiere que la «resurreccién» del tipo preterido encubre que, en realidad, nunca
existié desplazamiento alguno; WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, pp. 200 ss., 259 ss.
En contra, VOGLER, T., «Funktion und Grenzen der Gesetzeskonkurrenz», pp. 726 s., critica, acertadamen-
te, la incoherencia logica de ambas afirmaciones. Sobre los problemas que se derivan de una consideracion
de la concurrencia de leyes como «aparente» da cuenta, cabalmente, PENARANDA RaMos, E., Concurso de
leyes, errory participacion en el delito, pp. 59 ss., en particular pp. 72 s.
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puesta sistematicamente coherente seria la de un concurso de leyes entre las dos
tentativas, es dificil de justificar (no parece haber ni especialidad, ni subsidia-
riedad, ni consuncidn, y, como la pena seria la misma, tampoco la alternatividad
puede dar una respuesta); la del concurso real entre ambas tentativas tiene el
problema opuesto, es facil de justificar, pero a costa de la inconsecuencia.

c) Aspecto objetivo

Como se ha dicho, en cualquiera de las dos modalidades en que se
presenta la unidad tipica en sentido amplio debe darse una cierta conexién
espaciotemporal entre las distintas acciones que conforman el suceso . Por
evidentes razones, en la realizacién iterativa del tipo esa conexién serd mucho
mds cercana que en la realizacidn progresiva, y es por ello por lo que, en esta
dltima, se destaca con mayor importancia la unidad de motivacién, y solo
cuando ésta no puede afirmarse cobra relevancia el hecho de que la progresion
se haya dado en un lapso de tiempo lo suficientemente escaso como para
valorar todo el acontecimiento como una tdnica infraccién .

La conexién temporal entre las distintas acciones evidentemente serd un
criterio a tener en cuenta para entender el hecho como una unidad valorativa ”.
Parece claro que no es lo mismo que el autor golpee a la victima con dos pu-
fietazos seguidos, a que le dé uno un dia y el otro se lo propine a la semana
siguiente cuando se la vuelve a cruzar por la calle. De igual manera, quien en
un intento de matar a su enemigo falla los dos primeros disparos acertando

73 Se suelen mencionar ambos aspectos, el espacial y el temporal, pero es verdad que el primero
tiene un peso bastante menor que el segundo (Vid. MOLINA FERNANDEZ, F., «Tentativa irreversible y de-
sistimiento impropio», p. 663). Que la sucesién de acciones se produzca en diferentes espacios fisicos no
suele ser tan determinante como que lo sea en momentos distintos (vid., con cita de un caso de BGH en
ese sentido, WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Ge-
setzverletzung, p. 99). En efecto, la falta de conexidn espacial entre ambos hechos, normalmente, si es
relevante, ird asociada a una falta de conexién temporal.

7% BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, p. 545, refiere que la duracién de las pausas entre los actos
individuales carece de importancia, a menos que pueda aportar pruebas en contra de la unidad de motiva-
cién, y pone el ejemplo del autor de un maltrato que lo da por concluido, se aleja del maltratado, e inme-
diatamente después vuelve a sentir el insulto sufrido por éste en su momento y ahora le inflige algunos
golpes mas, como un caso en que «el ejemplo vence al argumento»; HONIG, R., Studien zur juristischen
und natiirlichen Handlungseinheit, pp. 78 ss.; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1,
p- 233. En contra, MANNZEN, W., «Zur Theorie der erweiterten Handlungseinheit», pp. 221 s., se muestra
muy critico con las teorias voluntaristas de la unidad de accién.

7> El Tribunal Supremo ha dicho que «[e]l concepto de unidad natural de accién solo puede predicar-
se de conductas llevadas a cabo en un contexto temporal tinico. No necesita demasiada explicacién justificar
que episodios diferenciados con solucién de continuidad, en dias y afios diferentes jamas podran ser recon-
ducidos a esa categoria. Hablar del mismo espacio temporal en relacién a los hechos relatados no es asumi-
ble. Es indiscutible que no lo hay» (Vid. STS 235/2023, de 30 de marzo, con cursivas en el original).
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recién en el tercero comete «un delito» de homicidio consumado, mientras que
se daran «tres delitos» —dos tentativas de homicidio y un homicidio consuma-
do— en concurso real si la victima logra escapar luego del primer fallo y el
autor vuelve a intentarlo —y fallar— a la semana siguiente para, finalmente,
acertar un mes después cuando vuelve a cruzarsela. Es verdad, sin embargo,
que este criterio tiene un problema insalvable de falta de delimitacién, que es
comun a cualquier proceso gradual ’®, y es el de poder establecer razonable-
mente un punto limite entre dos momentos consecutivos a los que les serdn
asignadas dos consecuencias distintas. Por esa razén es que no se trata del
tnico criterio a tener en cuenta’’, sino que debe complementarse con los otros
que fueran mencionados.

Otra condicion objetiva de procedencia que se menciona, ademads de la in-
dicada conexidn espaciotemporal, es la de que las acciones se correspondan con
tipos delictivos homogéneos. Asi, gran parte de la doctrina niega que pueda exis-
tir unidad natural de accion, en el sentido de unidad delictiva, cuando concurren
delitos distintos ”8. Sin embargo, con razén se ha dicho que esta exigencia esta
vinculada, en sus origenes, a la dogmatica del delito continuado ™, en relacion
con la cual algunos autores han dicho que la unidad natural de accion es «la
hermana menor» %, que contiene entre sus requisitos que se trate de infracciones
homogéneas?®!. Esta figura, sin embargo, ha ido perdiendo peso en paises, como
Alemania, donde no se encuentra regulada positivamente, y ello puede explicar
que la jurisprudencia haya ido incluyendo los casos de heterogeneidad como
susceptibles de ser comprendidos dentro de una unidad natural de accion 2.

76 Sobre ello, fundamental MOLINA FERNANDEZ, F., «La cuadratura del dolo: problemas irresolu-
bles, sorites y Derecho penal», passim.

77 Incluso hay quienes aducen, como EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 415, que,
ademds de ser insuficiente, es innecesario, en la medida que la falta de conexién espacio temporal puede
complementarse con otras circunstancias. Para €I, lo decisivo es la motivacién uniforme y la valoracién
objetiva del hecho, por parte de un tercero, segin la concepcion de la vida (IDEM, p. 413). En cambio,
GRrEco, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacién (desde una perspectiva
brasilefia)», p. 114, indican que les «parece que tanto la unidad natural de accién, como criterio general,
como la figura mds concreta de la realizacion reiterada del mismo tipo, deberian ser tomadas en conside-
racién especialmente en casos en los cuales los comportamientos atribuidos al sujeto presentan especial
relacién de proximidad», sin embargo, luego, afirman que para conformar una unidad de accién «la mera
coincidencia temporal no es suficiente» (Vid. IDEM, pp. 115 s.).

8 ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 956 ss.; SCHROEDER, F. C., «Die Behandlung
der natiirlichen Handlungseinheit in strafrechtlichen Ubungsarbeiten», p. 241; apreciando un concurso
ideal, WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungseinheit», pp. 248 s.

7 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 391.

8 Sowapa, C., «Die natiirliche Handlungseinheit. Eine Rechtsfigur mit ungewisser Zukunft», p. 465.

81 En efecto, el articulo 74 CP habla de acciones u omisiones que infrinjan «el mismo precepto penal
o preceptos de igual o semejante naturaleza». Sobre ello, Vid. inmediatamente infra 1.2.

82 Vid. las sentencias que cita, en este sentido, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre,
pp. 360 ss., 397 ss., su posicion a favor de esta posibilidad en pp. 392 s.; WERLE, G., Die konkurrenz bei
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Creo que ambas posturas tienen parte de razén: por un lado, no cabe asu-
mir una unidad delictiva si concurren delitos heterogéneos, y, por el otro, aun
en escenarios de heterogeneidad puede sostenerse una unidad natural de ac-
cion. La compatibilidad de ambas posiciones puede sostenerse perfectamente
si se pone de relieve que se estin mencionando dos situaciones distintas, por
una parte, la unidad delictiva y, por la otra, la unidad de hecho por unidad na-
tural de accidn. Esto significa que puede haber situaciones de unidad natural
de accién en contextos de pluralidad delictiva, como ocurre en los casos de
concurso ideal, y es precisamente lo que sucede cuando se trata de infraccio-
nes diferentes 3. Asi, por ejemplo, quien entra a una casa en la que roba algu-
nos objetos y destruye otros, el dafio (art. 263.1 CP) y el robo en casa habitada
(art. 241 CP) concurrirdn idealmente. De igual manera, quien golpea e insulta
a la victima en unidad natural de accion, también en concurso ideal comete los
delitos de lesiones (art. 147 CP) e injurias (art. 208 CP).

En definitiva, la homogeneidad de los delitos cometidos no es una con-
dicién de procedencia de la unidad natural de accién, sino una condicion
para determinar la unidad delictiva en supuestos en los que, ademds, hay
unidad natural de accién, y siempre que no se trate de delitos que afecten a
bienes eminentemente personales de una pluralidad de victimas 8. Dicho de
otra manera, cuando se cometan delitos en unidad natural de accién que
afecten a bienes juridicos no eminentemente personales habra unidad delic-
tiva en la medida que los delitos sean de igual o de semejante naturaleza %,
siendo todo lo demds igual, si se trata de delitos de diferente naturaleza ha-
bra pluralidad delictiva, en particular, un concurso ideal. La misma solucién
habré de apreciarse en casos de afectacion a bienes eminentemente persona-
les de victimas distintas.

Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 103 s. En el mismo sentido,
mucho antes, BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, p. 582; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der
Verbrechen, T. 1, p. 244.

8 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 289 s.; GEPPERT, K., «Grundziige der
Konkurrenzlehre», N.° 7, p. 362. En contra, rechazan el concurso ideal a menos que exista unidad de accién
en sentido natural, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1090; JEsCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tra-
tado de Derecho Penal, p. 768; KINDHAUSER, U., «Normverstof und natiirliche Handlungseinheit - BGH,
NJW 1984, 1568, p. 104; KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 721.

8 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de
delitos: Una reforma necesaria», p. 170.

8 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1083, de forma terminante refiere que «el concurso
ideal homogéneo no se da nunca en delitos contra la propiedad y el patrimonio, entre otros, y en los delitos
mediante los que se atacan bienes personalisimos sélo en el caso de distintos titulares de bienes. Asi pues,
en la unidad de accion solo se llega a la adicion de varias realizaciones de tipo si no cabe resolver el
suceso a través de adicion dentro de una sola realizacion de tipo» (cursiva en el original).
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d) Aspecto subjetivo

El aspecto subjetivo estd conformado por la unidad de motivacién ® que
debe tener el autor al realizar las distintas acciones. Ello es asi, porque se en-
tiende que una nueva resolucion para realizar las acciones sucesivas impide
que pueda ser visto como una unidad subjetiva. En este sentido, la jurispruden-
cia alemana no aplic6 la unidad natural de accién al caso en que el autor habia
comenzado a matar a su esposa, interrumpiendo su acto para proceder a estran-
gular a su hijo, y retomar nuevamente el asesinato contra la mujer, pues al dar
comienzo a la tentativa de asesinato no sabia que el nifio intervendria®’.

Sin embargo, y a diferencia de lo que se requiere para el delito continuado,
esa unidad de motivacion no debe entenderse como un dolo unitario, ya que
este puede variar sin que ello implique romper la unidad natural de accién, en
la medida en que se dé en un estrecho contexto temporal 3. Asi, por ejemplo, si
un hecho comienza con un dolo de lesiones y finaliza con un dolo de homicidio,
esa variaciéon no impide que siga considerdndose a todo el evento como una
unidad delictiva®. De otra manera se produciria una incoherencia sistematica
con respecto a las situaciones de progresion lesion-homicidio en la que las le-
siones ya hayan sido causadas con dolo de homicidio, que son —correctamente—

86 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 372; JESCHECK, H. H./WEIGEND,
T., Tratado de Derecho Penal, p. 768; MIR PUIG, S., Derecho pepal. Parte general, 10.” ed., p. 670; ROXIN,
C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 654; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 131. La juris-
prudencia no exige en este punto una unidad de dolo, sino simplemente una unidad de decisién (Vid.
CUERDA RIEZU, A., «La unidad de delito en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», p. 347). Similar,
MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 90, refiere que «no es la decision delictiva tnica la que
hace que una serie de actos individuales de realizacion del delito aparezcan como partes dependientes,
sino su realizacién en una misma situacion factica. Incluso las nuevas resoluciones reiteradas de cometer
un delito no confieren un peso independiente a los actos basados en ellas, si el desarrollo general de la
actividad parece ser la expresion de una misma situacién motivacional del autor» (traduccién propia);
PupeE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 257; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt,
Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 106 s.; siguiendo a Maiwald, Roxin se
muestra escéptico con que deba existir una voluntad tnica para fundamentar una unidad natural de ac-
cién, se conforma con que exista una motivacion unitaria provocada por la situacién, Vid. RoXIN, C., De-
recho penal. Parte general, T. 11, pp. 951. De otra opinién, ddndole un peso muy importante al aspecto
subjetivo en la determinacion de la unidad natural de accién, BINDING, K., Handbuch des Strafrecht,
p. 545; DEITERS, M., Strafzumessung bei mehrfach begriindeter Strafbarkeit, pp. 119 ss.; HONIG, R., Stu-
dien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, pp. 78 ss.; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit
der Verbrechen, T. 1, p. 233.

87 BGH JZ 1977, 609 (citada por EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 365, nota 301).

8 WARDA, G, «Grundfragen der strafrechtlichen Konkurrenzlehre», p. 92. En sentido opuesto, Vid.
la sentencia BGH StV 86, 293, que neg6 la unidad natural de accién al autor que, tras una lesién corporal
o la tentativa de homicidio, ayuda a la victima, y luego la mata sobre la base de una nueva decisién (citada
por STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 821, nm. 25).

8 Aprecian un concurso real, en cambio, JAKOBS, G., Die Konkurrenz von Totungsdelikten mit
Korperverletzungsdelikten, p. 112; KINDHAUSER, U., «Normverstop und natiirliche Handlungseinheit —
BGH, NJW 1984, 1568», pp. 101 ss.; WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, pp. 250 s.
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entendidas como incluidas en el desvalor final por concurso de leyes *°, puesto
que estaria en mejor condicién el autor que comenzé la conducta con dolo de
matar que aquel que lo hizo con dolo de lesionar®'. Asimismo, la unidad de
motivacion debe estar acompafiada por una cercania temporal entre las diversas
acciones *?, puesto que, de otro modo, se ampliaria demasiado el ambito de la
unidad natural de acciéon dando lugar a una tergiversacion de la figura. Para
decirlo con un ejemplo, supongamos que alguien pretende que su vecino se
vaya del barrio, y asi €l poder quedarse con el lugar del estacionamiento que
aquel utiliza, por lo que procede a pincharle los neumaéticos del choche en dife-
rentes ocasiones, separadas por semanas, durante un afio, dejandole notas simu-
lando ser una tercera persona anénima. La victima no sabia quién era el autor,
por lo que tampoco podia realizar ninguna denuncia concreta y se limitaba a
cambiar las ruedas del vehiculo una y otra vez, hasta que un dia lo encontré en
flagrancia. Identificar este hecho como un solo delito de dafios por el simple
hecho de la unidad de motivacion resultaria algo forzado *°.

e) Conclusiones

Jakobs dice que «la llamada unidad natural de accién se considera que
puede conducir a la unién de varias acciones en un suceso delictivo Unico o al
concurso ideal», no obstante estimarla «completamente inttil» **. Sin embar-
g0, la primera afirmacion permite constatar una utilidad que no cabria despre-
ciar: por un lado, como ya fue observado, conduce a la unidad delictiva en

% Ya sea por la regla de subsidiariedad, como se sostiene mayoritariamente en Alemania, ya sea por
la de consuncién, como sostiene la mayoria de la doctrina en Espafia (vid., por todos, ESCUCHURI AISA, E.,
Teoria del concurso de leyes 'y de delitos, pp. 174 ss.).

91 Muy claro en este sentido, GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes
penales, p. 350.

2 PUPPE, L., «Die Lehre von der Tateinheit», N.° 6, p. 504. Ya el Tribunal Imperial alemén tenia
claro que no podia concederse todo el peso al aspecto subjetivo indicando que la combinacién de varios
actos no puede dejarse a discrecion del infractor permitiendo que baste con una intencién subjetiva de su
parte (vid., con la cita jurisprudencial correspondiente, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre,
pp. 358 s.). Similar, respecto de los delitos de agresion sexual, VALVERDE-CANO, A. B., «Violacién grupal:
(tantos delitos como intervinientes? Criterios para contar acciones en agresiones sexuales con multiples
participantes», p. 322, refiere que «el elemento subjetivo, sin un soporte objetivo que lo respalde, es irre-
levante para la parcelacién de una accién».

% En este sentido, GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales,
p- 347, dice que «[a]un concediendo a efectos puramente dialécticos que baste con esa intencion unitaria,
o con un tUnico fundamento motivacional, nadie admitird un desplazamiento de una tentativa producida
meses atrds de la definitiva tentativa y consumacion del delito».

% JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1090. Similar, KINDHAUSER, U., «Normverstof und
natiirliche Handlungseinheit — BGH, NJW 1984, 1568», p. 105.
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casos que, de otra manera, deberian ser considerados como de concurso real %,
y, por el otro, también sirve para trazar la diferencia entre concurso ideal y
concurso real * en aquellos supuestos especificos de afectacion a bienes emi-
nentemente personales que afecten a una pluralidad de victimas. Esto es, si esa
afectacion se produce en un contexto que podria encuadrarse como uno de
unidad natural de accidén, la modalidad de concurrencia seria de tipo ideal *’.
Por tltimo, la unidad natural de accién también conlleva la aplicacién del con-
curso ideal en supuestos de afectacion a bienes no personalisimos en que los
delitos cometidos sean diferentes, en el sentido de naturaleza no semejante.
Geerds observa que el problema principal que tiene la teorfa de la unidad
natural de accién es que se pretende considerar la unidad de accién como una si-
tuacidn de hecho dada por la realidad de la vida cuando en verdad se trata de un
concepto especificamente penal *®. Creo que la critica es correcta en la medida en
que se asocie la unidad natural de accién con un criterio ontolégico o pre-juridico
de individualizacion de los hechos, pero no, en cambio, si se asume un criterio
normativo o juridico, con independencia del nombre con el que se la identifique *°.

% Asi lo dice expresamente, con mds referencias, GARCIA ALBERO, R., «Sobre la denominada “uni-
dad natural de acciéon” (A proposito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y
Alvarez de Lara)», p. 213. En el mismo sentido, el TS tiene dicho que lo relativo a la unidad natural de
accion plantea el problema de «si nos encontramos ante una pluralidad de acciones que determinan una
pluralidad de delitos en concurso real o si, por el contrario, las distintas acciones se engloban en una uni-
dad, natural o tipica, de accién que determinaria un tnico delito» (Vid. STS 1342/2000, de 18 de julio);
manteniéndose en la misma linea con posterioridad (Vid. SSTS 104/2005, de 31 de enero; 673/2022, de 4
de julio). WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungseinheit», p. 245, también le reco-
noce un efecto excluyente respecto del concurso ideal.

% Reconocen también esta doble funcidn, entre otros, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito conti-
nuado, p. 112; EL-GHAZI1, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 356, 408; GARCIA ALBERO, R., «Articu-
los 77 y 78», p. 558; EL MisMo, «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 121; KIND-
HAUSER, U./HILGENDOREF, E., Cddigo penal alemdn comentado, p. 519; MAIWALD, M., Die natiirliche
Handlungseinheit, pp. 113 s.; SAMSON, E./GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55», p. 14, nm. 35; Sowa-
DA, C., «Die natiirliche Handlungseinheit. Eine Rechtsfigur mit ungewisser Zukunft», p. 466.

97 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1083, 1091; KINDHAUSER, U./HILGENDOREF, E.,
Codigo penal alemdn comentado, pp. 503, 519; MATWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 84.
Reconoce la concurrencia delictiva en estos contextos, aunque parece inclinarse por la solucién del con-
curso real, WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungseinheit», pp. 247, 256. Sobre
esta situacion Vid. infra 5.2.7.

% GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 427. Similar, CUERDA RIEZU, A., «La
unidad de delito en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», pp. 351 s.

% Muy claro en este sentido, GARCfA ALBERO, R., «Sobre la denominada “unidad natural de accién” (A
proposito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara)», p. 238, ha
indicado que «al margen, claro estd, de que la solucién a favor de la unidad delictiva no responda, como se
afirma, a un pretendido “criterio de la unidad natural de la conducta como base de la unidad del delito”, sino
que, como ha sido reiteradamente puesto de manifiesto, a criterios normativos deducidos de una interpretacion
teleol6gicamente orientada de los tipos. Pero el hébito no hace al monje ni las disputas terminoldgicas deben
trascender de lo que en realidad son. En este sentido, la expresion unidad natural de la conducta, o unidad
natural de accion, podrd no ser el fiel reflejo de lo que en realidad es; pero en cualquier caso se legitima, como
cualquier convencion, por el uso habitual —y conocido en su real significacién—, de los operadores juridicos».
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En otras palabras, aunque se mantuviese el nombre de unidad natural de accién,
ello no obsta a que su aplicacion practica se lleve a cabo con interpretaciones
normativas, de sentido, y no «naturales». Por ello creo que seria preferible la de-
nominacién como unidad tipica en sentido amplio, o bien llamarla de una manera
diferente: «unidad de hecho contextual».

De todo lo expuesto, resulta evidente que ninguno de todos los criterios
mencionados es suficiente por si solo para tener por acreditada la unidad natu-
ral de accion. En este sentido, como ya se ha apuntado, y la casuistica jurispru-
dencial ha dado muestras de ello, en un supuesto de hecho puede existir una
voluntad unitaria de realizacion, pero cuyos actos individuales estén separados
por intervalos de tiempo muy largos, o viceversa'®. Sin embargo, se puede
decir que la conjuncién de ambos elementos, tanto el objetivo como el subje-
tivo, proporcionan herramientas que permiten al juez poder interpretar el acon-
tecimiento como una unidad de desvalor o no!°!. En otras palabras, la cone-
xi6n temporal y, en menor medida, la espacial, conforman el aspecto objetivo
de la unidad natural de accidn, el cual, junto al aspecto subjetivo, le permitirdn
al tercero (sc. el juez) interpretar el evento como una unidad o no.

Creo que con ello puede lograrse un mayor 4mbito de concrecion si se
tienen en cuenta, ademds de estos dos criterios, todos los otros aspectos que
fueron mencionados, a saber: que, con independencia de la ontologia de los
elementos, lo que importa es la interpretacion que se haga de ellos, y ésta es
normativa y no natural '°%; que las consecuencias de la unidad natural de accién
varian segun la entidad de los bienes juridicos afectados y la cantidad de victi-
mas, pudiendo dar lugar a supuestos de unidad delictiva o de concurrencia
delictiva, segin el caso; y que la homogeneidad de los delitos no es un elemen-
to que deba tenerse en cuenta para considerar la unidad de hecho por unidad

100" Para un panorama sobre las variaciones jurisprudenciales al respecto, Vid. BLEI, H., «Die natiir-
liche Handlungseinheit», 1973, pp. 96 ss.

101 Similar, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 413 ss., pretende circunscribir a dos
los elementos a considerarse, con la diferencia de que al objetivo lo vincula con la visioén de un tercero y
le da una importancia menor a la conexién espacio-temporal. Por el contrario, VALVERDE-CANO, A. B.,
«Violacién grupal: ¢tantos delitos como intervinientes? Criterios para contar acciones en agresiones se-
xuales con multiples participantes», p. 319, refiere que deben tenerse en cuenta «la unidad espacio-tempo-
ral, la unidad de injusto (valoracién donde la pena cobra un peso especial), y la unidad de culpabilidad. En
realidad, los dos ultimos elementos dependen en gran medida del primero, ya que, ante una interrupcién
temporal relevante, dificilmente podrd hablarse de una tnica accién»; sin embargo, luego, afirma que «[1]
o fundamental es que los hechos puedan ser vistos como una unidad por un tercero imparcial y que sobre
ellos haya una vinculacién subjetiva global», con lo cual no termina de quedar lo suficientemente claro si
la vinculacién subjetiva —en el sentido de unidad de culpabilidad— depende de 1a unidad espacio-temporal,
o bien se trata de dos elementos igualmente fundamentales para que pueda hablarse de una tnica accidn.

12 En este punto es correcta la critica de Puppe a las concepciones naturalistas a este respecto (Vid.
PupeE, 1., «Die Lehre von der Tateinheit», N.° 7, pp. 638 ss.), que, por lo dicho, aqui no son de recibo.
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natural de accidn, aunque si puede ser determinante en algunos supuestos para
diferenciar entre la unidad delictiva y el concurso ideal ',

No se me escapa, sin embargo, que con ello no se soluciona la inseguri-
dad juridica que se le ha achacado siempre a esta figura. En cualquier caso,
creo que ello seria imposible de evitar. En este punto, como en tantos otros de
la teoria de los concursos, hay un margen de incertidumbre con el que convivir,
ya que las diferentes variables que pueden integrar estos procesos delictivos
son interminables y no pueden ser todas ellas abarcadas por conceptos abstrac-
tos. De esta circunstancia ya daba cuenta Hopfner a principios de siglo pasado
de una forma magnifica, y por cuya claridad no me resisto a reproducir:

«Si bien debe admitirse sin equivocos que el criterio aqui establecido no
proporciona una distincidn clara entre unidad de accién y pluralidad de acciones,
debe negarse, no obstante, que la opinién defendida parezca censurable por este
motivo. Antes bien, de este hecho debe concluirse que no existe una frontera ni-
tida entre la unidad de accién [sc. concurso ideal] y la pluralidad de acciones [sc.
concurso real] y, en consecuencia, tampoco entre la unidad y la pluralidad delic-
tiva [...] Sin embargo, si llegamos a la conclusién de que intentar trazar un limite
nitido equivale a intentar la cuadratura del circulo, entonces debemos renunciar a
ello de una vez por todas. Por supuesto, esto no nos priva en absoluto del derecho
a hacer una distincién. A menudo, el jurista se ve obligado a oponer conceptos
cuando no es posible establecer una distincién nitida entre ambos» %4,

1.2 El delito continuado y delito masa

El delito continuado fue, originariamente, una creacion jurisprudencial
que ha sido acompafiada por la doctrina para evitar que a determinados su-
puestos de pluralidad de acciones les sean aplicadas las reglas especialmente
severas del concurso real ', ya que presentaban caracteristicas especificas que

103 Asf también, aunque respecto de un mismo delito de administracién desleal, PEREZ DEL VALLE,
C., «<Administracion desleal, unidad de accién y continuidad delictiva», p. 4, basdndose en algunas senten-
cias del TS, sostiene que la unidad natural de accidn, a diferencia de lo que ocurre con la unidad tipica de
accion, permite pensar en las reglas del concurso ideal, y agrega «[c]on la unidad natural de accién se
consideran diversos movimientos corporales como una tnica accién que puede ser subsumida en el tipo
penal; pero esto no excluye que, aun siendo “un solo hecho”, pueda “constituir dos o més delitos” en el
sentido del articulo 77.1 CP y, en consecuencia, sea sancionado como un concurso ideal de delitos (ar-
ticulo 77.2 CP)».

104 HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 235 (traduccién propia. Las aclara-
ciones entre corchetes son mias).

195 BACIGALUPO, E., Principios de derecho penal. Parte general, p. 430; CARUSO FONTAN, M. V.,
«Sobre la realizacion iterativa de tipos penales y la necesaria delimitacion entre la “unidad natural de ac-
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justificaban una diferenciacién. Estas caracteristicas tienen que ver con un
contexto objetivo y subjetivo que permite identificar distintos actos como par-
te de un proceso unitario. El ejemplo cldsico que puede encontrarse en la ma-
nualistica es el del cajero de banco que se apropia en distintas ocasiones de
diferentes cantidades de dinero de la caja, con el objetivo de alcanzar una suma
especifica o aprovechando circunstancias parecidas °. En estos casos se apre-
ciard «un solo delito» continuado y no, como corresponderia de no existir esta
figura, tantos delitos en concurso real como apropiaciones se hubieran come-
tido. Por esta razon se dice que se trata de una «unidad juridica de accion» 177,
Chocldn Montalvo lo define, con independencia de la regulacion legal en par-
ticular, como «una repeticién de acciones u omisiones de equivalente signifi-
cacion penal, llevada a cabo por un mismo sujeto que, en virtud de similares
circunstancias favorecedoras, se representa unas como continuacion de las
otras, se consideran, por decisién normativa, un solo hecho en sentido juridico,
que adicionalmente puede conllevar una sola realizacién tipica (unidad de nor-

cién” y el delito continuado», p. 50; CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 21 ss.; CUERDA
RiezU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 57 s.; GEERDS, F., Zur Lehre von der
Konkurrenz im Strafrecht, p. 484; GEPPERT, K., «Die “fortgesetzte Tat” im Spiegel jiingerer Rechtspre-
chung und neuerer Literatur», pp. 649 s.; MONTEIRO, C. L., «Crime continuado e bens pessoalissimos — A
concepgdo de Eduardo Correia e a revisdo de 2007 do Cédigo Penal», p. 735; PEREZ DEL VALLE, C.,
«Administracién desleal, unidad de accion y continuidad delictiva», p. 6; RoxIN, C., Derecho penal. Par-
te general, T. 11, pp. 1025 ss.; WESSELS, J., Derecho penal. Parte general, p. 231. Asi también la jurispru-
dencia, Vid. STS 670/2018, de 19 de diciembre. Sin embargo, en Alemania, el Tribunal Federal parece
haberla abandonado —-BGHSt., 40, 138— (Vid. JEscHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal,
p- 770; KINDHAUSER, U./HILGENDOREF, E., Codigo penal alemdn comentado, p. 504; STRATENWERTH, G.,
Derecho penal. Parte general I, p. 451; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a
§55», pp. 823 ss.; WESSELS, J./BEULKE, W./SATZGER, H., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 476 s., dicen que
esa sentencia condend a la insignificancia el concepto juridico de delito continuado).

106 MR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 670; con un ejemplo similar, MUNOZ
CoNDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, p. 436; de modo mds general, RoxiN, C.,
Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 1026.

107 Remarcan la idea del delito continuado como un supuesto de unidad delictiva, BINDING, K.,
Handbuch des Strafrecht, pp. 544 s.; con algiin matiz, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado,
pp. 85 ss.; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 294 s.; KINDHAUSER, U./HILGEN-
DOREF, E., Cddigo penal alemdn comentado, p. 504; MALDONADO FUENTES, F., «Apuntes metodoldgicos
sobre el concurso de delitos», pp. 33 s.; PEREZ DEL VALLE, C., «Administracién desleal, unidad de accién
y continuidad delictiva», pp. 1 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 195 ss.; EL MisMo, «Las
reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo Penal de 1995», pp. 506 ss. En efecto, el
propio Cédigo penal, al definir esta figura en el articulo 74 CP, refiere que «serd castigado como autor de
un delito o falta continuados» (la cursiva me pertenece). En cambio, el Tribunal Supremo indica que «no
es, pues, un solo delito, sino varios sancionados como uno, que se denomina asi como “delito continua-
do”» (Vid. STS 192/2024, de 29 de febrero, STS 670/2018, de 19 de diciembre). También en este sentido,
ESCUCHURI A1sA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 397, sostiene que «también quedaria
comprendida en esta sede [la de una “verdadera situacién concursal”] el delito continuado que, aunque
constituye un supuesto de unidad delictiva, se caracteriza por la “concurrencia de realizaciones tipicas”»;
también asimila el delito continuado con la pluralidad delictiva, VALVERDE-CANO, A. B., «Lo técnico y lo
valorativo en el proceso de individualizacion de delitos», pp. 420, 427, 428, 433.
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ma penal lesionada) o varias (concurso ideal) dependiendo del caricter, perso-
nalisimo o no, del bien juridico lesionado por cada accién» %%, y Max Ernst
Mayer, de forma mas concreta, ha dicho que «se entiende por delito continua-
do (delictum continuatum) el aprovechamiento de una misma ocasion a través
de varias acciones (punibles, pero todavia no castigadas), cada una de las cua-
les llena del mismo modo las exigencias del mismo tipo legal» '%°.

a) Naturaleza juridica

La existencia de esta figura extrafia —que presenta las caracteristicas de
un concurso real ''° en cuanto a que posee una pluralidad de acciones, pero
que, sin embargo, tradicionalmente le fueron asignadas las mismas conse-
cuencias juridicas que al concurso ideal— estd marcada por una disparidad de
criterios politico-criminales sobre la necesidad de su regulacién especifi-
ca'!l. Si bien en Espaia, y otros paises ''2, se encuentra especialmente regu-
lada, no es esa la 16gica adoptada en otras legislaciones. Asi, por ejemplo, en
Alemania, el legislador federal !> no se decidi6 por incorporar a este supues-
to de hecho dentro de las posibles modalidades concursales, por lo que siem-
pre fue una figura que era interpretada por la doctrina y jurisprudencia de las
distintas épocas, situacion que explica por qué, en su desarrollo histérico '

108 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 128 (en cursiva en el original).

19 MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 207.

110" De hecho, hay quienes lo ven como una hipétesis especial de concurso material (Vid. CUGAT
MAURIL, M., «Articulos 73 a 79», p. 664; QUINTERO OLIVARES, G., Manual de Derecho penal, pp. 755 s.;
EL Mismo, «Articulo 73», p. 539; Riz, R., Lineamenti di diritto penale, p. 126); o bien como limite del
concurso real homogéneo (Vid. CoBo DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general,
p. 781); o bien como un caso de «concurso real aparente» (Vid. ZAFFARONI, R. E., Tratado de Derecho
penal, T. TV, p. 541 ss.). CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 87, por un lado, dice que el
delito continuado «no es ontolégicamente sino un caso de concurso real que sélo por razones juridicas es
tratado como un solo hecho»; sin embargo, luego, afirma «el delito continuado es un caso de concurso
ideal» (Vid. IDEMm, p. 188).

"1 Muy critico con su regulacién, MoRILLAS CUEVA, L., «La punicién del concurso de delitos ante
una hipotética reforma del Cédigo penal», p. 475, llegando a proponer su supresién (Vid. p. 480, nota 76).

12 Asi, entre otros, el articulo 81.2 del CP italiano; los articulos 30.2 y 79 del Cédigo penal portu-
gués; el articulo 49 del CP peruano; el articulo 71 CP brasilefio.

113 Si existieron, en cambio, regulaciones en la materia en algunas legislaciones regionales —Lan-
desstrafrecht— (Vid. MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 207, nota 150).

114 Sobre ello, Vid. CARUso FONTAN, M. V., «Sobre la realizacién iterativa de tipos penales y la ne-
cesaria delimitacion entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», pp. 46 ss.; GEERDS, F., Zur
Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 300, nota 310, refiere que el concepto «delito continuado»
aparece por primera vez en 1794 en la obra de Quistorp, su primera legislacion fue en el Cédigo penal
bévaro de 1813.
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—en ese pais— pasé de considerarse un supuesto de Tatmehrheit''> a uno de
Tateinheit, integrandose como una modalidad mads, bajo el nombre de «uni-
dad juridica de accidn» (rechtlichen Handlungseinheit), de unidad de deli-
to 1%, Como el antiguo §74 del Cddigo penal alemdn de 1871 se referia al
supuesto de concurso real como de varias acciones «independientes», se pro-
piciaba una interpretacion a contrario sensu de la figura del delito continua-
do como un supuesto de varias acciones que, sin embargo, eran «dependien-
tes» entre si, lo que permitia esquivar la aplicacion del concurso real en estos
supuestos 17,

En el ambito angloparlante, aunque no exista una figura especifica como
la del delito continuado, se analizan supuestos que se corresponden con su
estructura, y ademds con la misma finalidad: evitar las consecuencias més gra-
ves que tiene la aplicacién de las reglas previstas para las multiple offence
sentencing. En este sentido, Vibla, siguiendo los estudios de Lovegrove, desa-
rrolla la idea de connectedness como un supuesto de unidad delictiva donde, a
primera vista, pareciera tratarse de varios hechos !'®. Sin embargo, esa nocién
de conectividad esta supeditada a razones criminoldgicas antes que normati-
vas, y, a mi modo de ver, la circunstancia de que existan razones condicionan-
tes en una persona que la llevan a cometer hechos de determinadas caracteris-
ticas, que los pueda «conectar» en ese sentido, no aporta un fundamento

115 Propiciado por la idea central que doming la discusién en el siglo X1X y principios del xx de que
delito es accién, por lo que muchas acciones no pueden dar lugar a un solo delito (Vid. GEERDS, F., Zur
Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 43 ss.).

116 Més alld de que el §52 StGB estd pensado para el supuesto de concurso ideal, los casos en que
hay pluralidad de acciones en sentido natural, pero que, sin embargo, se consideran que concurren en
unidad de accidn, sea en unidad natural, unidad tipica o unidad juridica, se les aplica la regla penoldgica
de la absorcién simple que prevé dicho paragrafo, con independencia de que, stricto sensu, se trate de
supuesto de unidad delictiva y no de concurso de delitos. En relacién con la consideracién de la continui-
dad delictiva como una manifestaciéon mas de la distincién entre unidad delictiva y concurso ideal, Vid.
JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1092 s.; KINDHAUSER, U./HILGENDORF, E., Cédigo penal
alemdn comentado, p. 504; MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real.
Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena»,
p- 501; MERKEL, A., «Derecho penal. Parte general», p. 276 ss.; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der
Verbrechen, T. 1, pp. 71 ss., en cambio, rechaza la unidad delictiva sostiene la categoria «unidad de pena
en pluralidad de delitos».

7 Vid. MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», pp. 207 s.; MERKEL, A., «Derecho penal.
Parte general», pp. 276 s.; MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, pp. 333 ss. De igual manera sucede
en Argentina, donde el articulo 55 CP regula el concurso real también con referencia a «varios hechos
independientes». También en Italia se hace hincapié en la necesidad de la independencia que debe existir
entre las conductas (Vid. BETTIOL, G./PETTOELLO-MANTOVANI, L., Diritto Penale. Parte generale, p. 702,
donde refieren que la caracteristica del concurso real es la «independencia estructural» de las conductas
infractoras). El §28 CP austriaco, aunque no prevé una consecuencia distinta para las modalidades de
concurso, se refiere al concurso real como aquél que se comete mediante hechos independientes (Vid.
KIENAPFEL, D., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 224).

18 VIBLA, N., «Toward a Theoretical and Practical Model for Multiple-Offense Sentencing», pp. 172 ss.
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material para que de ello se derive una unidad de delito, como si de un delito
continuado se tratase. Lo mismo puede observarse cuando aborda el capitulo
referido al Continuum of Criminal Conduct'"’, en el que otorga a factores cri-
minolégicos la entidad de agrupar diversas infracciones como si se tratasen de
una sola, por el hecho de que responden al mismo impulso criminal.

Producto de esa falta de regulacién en las distintas legislaciones, durante
mucho tiempo se ha discutido intensamente sobre su naturaleza juridica ', en
cuanto a considerarla una ficcidn, una realidad o una realidad juridica, en la
medida en que podia llegar a tener efectos sobre su legitimidad constitucional
desde la 6ptica del principio de legalidad; sin embargo, en Espafia, luego de su
incorporacién al derecho positivo a partir del afio 1983, este debate perdi6 gran
parte de su sentido.

En cuanto a sus requisitos de procedencia, ante la ausencia de una previ-
sion legal expresa hasta ese momento, la doctrina y jurisprudencia fueron per-
filando las caracteristicas que debian tener las diversas acciones para que pue-
dan ser consideradas como partes de un tnico delito. En este contexto fue que
comenzo la disputa entre teorias objetivas y teorias subjetivas '?! indicando, la
primera de ellas, que la relacion de continuidad se basa exclusivamente en
caracteristicas objetivas que presentan las distintas acciones, como el cardcter
unitario del bien juridico, la homogeneidad en la ejecucién, la conexién tem-
poral y el aprovechamiento de la misma ocasion. Ademads, se decia, si la figura
tiene una razén de ser pietista, debido a la mayor benignidad que supone su
consecuencia juridica con respecto a la del concurso real, la exigencia de un
dolo unitario resultaria incoherente con aquel fundamento en la medida en que
estaria transformando una circunstancia que seria de agravacién —una mayor
energia criminal- en un motivo de atenuacién 22, La teoria subjetiva, que en su
estado mas puro fue sostenida fundamentalmente en Italia !>, viene a sostener
que la caracteristica esencial del delito continuado esta vinculada a la unidad
de resolucién o de propdsito que permiten vincular cada una de las acciones
como partes de la voluntad del sujeto de realizar un solo hecho delictivo.

Como es evidente, ambas teorias tienen buenas razones para esgrimir en
su favor, es por ello por lo que ninguna puede tener éxito al proponerse en es-
tado puro, ya que se estaria prescindiendo de las caracteristicas que ofrece la

19 ViBLA, N., «Toward a Theoretical and Practical Model for Multiple-Offense Sentencing»,
pp. 174 ss.

120 Sobre ello, ampliamente, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 128 ss.

12 Con referencias sobre ambas posiciones, JESCHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho
Penal, p. 772.

12 MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 211.

123 Da cuenta de ello, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 180 ss.
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otra y careceria de elementos que son sustanciales para considerar la continui-
dad delictiva. Rdpidamente, entonces, fueron surgiendo teorias objetivo-subje-
tivas que retinen los elementos mds fuertes de cada una de ellas, sin por ello
tener que resignar ninguna caracteristica esencial. En la actualidad es la posi-
cién mayoritaria, tanto en Espafia como en Alemania e Italia 1>, aunque no hay
un acuerdo tan claro sobre cudles son las particularidades que deben estar pre-
sentes. En este sentido, se mencionaba mayoritariamente la necesidad de una
triple unidad que debia concurrir: unidad de bien juridico afectado, unidad de
propésito o dolo y unidad de sujeto pasivo %, aunque se discutian los alcances
que debian tener cada uno de ellos.

b) La regulacion en el Cédigo penal espaiiol

La inclusién en el Cédigo penal, més alld de las criticas que podrian ha-
cerse, vino a ofrecer mayor seguridad juridica sobre su aplicacion %6, El actual
articulo 74 CP que, en lo sustancial, coincide con el anterior articulo 69 bis CP,
que supuso su primer regulacion ', exige que (1) la multiplicidad de acciones
u omisiones sea llevada a cabo (2) en ejecuciéon de un plan preconcebido o
aprovechando idéntica ocasion, (3) que infrinjan un mismo precepto penal o
preceptos de igual o semejante naturaleza, independientemente de si ofenden
a uno o varios sujetos, (4) siempre que no se trate de una afectacioén a bienes
eminentemente personales, a excepcion de aquellos contra el honor o la liber-
tad e indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo, situacién en la
que debera atenderse a la naturaleza del hecho y del precepto infringido para
aplicar o no la continuidad delictiva.

124 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 183 s.; GEERDS, F., Zur Lehre von der
Konkurrenz im Strafrecht, pp. 300 s. Asi también, respecto del derecho portugués, MONTEIRO, C. L., «Cri-
me continuado e bens pessoalissimos — A concepgdo de Eduardo Correia e a revisdo de 2007 do Cédigo
Penal», pp. 740 s.

125" Con referencias a sentencias del BGH en este sentido, WESSELS, J., Derecho penal. Parte general,
pp. 231 s., aunque en ediciones posteriores ya desaparece la exigencia de sujeto pasivo unico (Vid. WEs-
SELS, J./BEULKE, W./SATZGER, H., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 476 s.). La jurisprudencia espafiola
también requeria, en algunas ocasiones, la indeterminacion procesal de las acciones. Sobre toda esta evo-
lucién prelegislativa, Vid. CARUso FONTAN, M. V., «Sobre la realizacidn iterativa de tipos penales y la
necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», p. 51; CASTINEIRA
ParLou, M. T., El delito continuado, p. 30; CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 25 ss.

126 CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 99 s.

127" Aunque también se mencionan la regulacion en el articulo 164 del CP de 1928 y en la Ley de
Contrabando, LO 7/1982 (Vid. CARUsO FONTAN, M. V., «Sobre la realizacién iterativa de tipos penales y
la necesaria delimitacion entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», p. 51, nota 89; CHoO-
CLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 38 s.; CoBO DEL RosaL, M., «Sobre el delito continuado
(Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales)», pp. 243 s., 247).
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Donde si hay diferencias entre la regulacion actual y la primigenia es en
la norma de sancidn, en cuanto a la determinacién de la pena en estos supues-
tos. El antiguo articulo 69 bis CP preveia para el delito continuado la imposi-
cion de la pena mds grave, permitiendo al juez recorrer todo el marco penal, y
pudiendo exasperarse hasta el grado medio de la pena superior, y, para el deli-
to masa, la exasperacion obligatoria en un grado '?. E1 C6digo penal de 1995,
por un lado, redujo la sancién para el delito continuado al quitar la posibilidad
de exasperar la pena, y, por el otro, elevé el minimo aplicable al imponer una
absorcion agravada, e increment6 la sancién al delito masa a la pena superior
en grado, permitiendo la exasperacién incluso hasta en dos grados. Sin embar-
go, en el afo 2003 volvié a modificarse el primer apartado incluyendo —nueva-
mente— la exasperacion facultativa hasta la mitad inferior de la pena superior
en grado. En efecto, el actual articulo 74.1 CP dispone que la pena para el de-
lito continuado se impondra teniendo en cuenta la mitad superior de la infrac-
cién mas grave, la cual podra llegar hasta la mitad inferior de la pena superior
en grado . Esto no significa aceptar un marco que abarque ambos grados de
la escala, sino que es una opcion alternativa que tiene el juez: o se mueve den-
tro de la mitad superior del marco base, o lo hace dentro de la mitad inferior de
la pena superior ',

No obstante, si se trata de delitos contra el patrimonio, el articulo 74.2 CP
establece que la pena se impondré teniendo en cuenta el perjuicio total causa-
do. Esta regla ha traido numerosos problemas interpretativos '*!. Por un lado,
al ser mas especifica, parece tener preferencia respecto de la del articulo 74.1
CP, no pudiendo aplicarse ambas conjuntamente, lo que le permitiria al juez
recorrer «todo» el marco penal y no solo la mitad superior. Por otro lado, se
indica que laregla penoldgica para todo delito continuado es la del articulo 74.1
CP, y también en los casos de infracciones patrimoniales deberia aplicarse la
regla que establece ese primer inciso, mientras que el inciso segundo esta pen-
sado exclusivamente para los supuestos de delito masa '32, o bien que esa refe-
rencia, de que hay que tener en cuenta el perjuicio total causado, es un criterio
de individualizacion judicial de la pena —similar al art. 66.1.6.— con base en la
mayor o menor gravedad del hecho '**. Una tercera via interpretativa entiende

128 CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 100 s.

129" Esta dltima posibilidad fue introducida por la Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre.

130 MoLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacién de la pena», pp. 688 s., nm. 5600. Esta mis-
ma interpretacion sostenia CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 105 ss.,
respecto del anterior articulo 69 bis CP.

131 ESCUCHURI AISA, E., «Articulos 73 a 77», p. 698.

132 CuerDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 139 ss.

133 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 352 ss.

64



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

que se pueden imponer de forma «complementaria», esto es, determinando en
un primer momento el marco concreto del delito que corresponda segun el
perjuicio total causado (art. 74.2 CP) y, sobre ello, establecer el submarco en
la mitad superior (art. 74.1 CP).

Todas tienen puntos a favor y puntos en contra. La primera interpretacién
se sostiene en la idea de que el articulo 74.2 CP es especial respecto del régi-
men general del articulo 74.1 CP, y, por lo tanto, de aplicacién preferente.
Cuando se trate de infracciones patrimoniales «simples» (sc. no delito masa)
rige la primera parte de ese segundo inciso, es decir la de recorrer todo el mar-
co penal del tipo que tenga en cuenta el total del perjuicio causado, y cuando
se trate de un delito masa se exasperard la pena en uno o dos grados '**. Esta
variante tiene la ventaja de ofrecer una respuesta proporcionada cuando el
perjuicio total produce un cambio de calificaciéon que no se produciria con
«cada uno de los delitos» en cuestion, ya sea de delito leve a delito menos
grave, por ejemplo, 3 hurtos de 200 €, ya sea de un tipo base a uno calificado,
por ejemplo, 5 estafas de 11.000 €. Sin embargo, pierde esa proporcién cuando
ya cada delito individualmente considerado contiene ese cambio de califica-
cion, o bien cuando la sumatoria no lo produce. Siguiendo con el ejemplo an-
terior, si los 3 hurtos son de 410€ cada uno, o bien de 50€ cada uno, pues la
pena no reflejaria el especial desvalor que tiene la continuidad, ya que se reco-
rreria todo el marco penal igualmente.

La segunda interpretacion, que sugiere aplicar en todo delito continuado
el articulo 74.1 CP —con la excepcion del delito masa, en el que se aplicaria el
art. 74.2 CP—, ademads de ser dificil de justificar de lege lata, produce conse-
cuencias desproporcionadas al obligar a utilizar la mitad superior del marco
penal cuando se trate de infracciones patrimoniales de escasa cuantia; por
ejemplo, 3 estafas continuadas, dos de 50€ y otra de 410€, tendrian un sub-
marco aplicable (mitad superior de la infraccién més grave) més gravoso que
una unica estafa de 49.000 €, que permitiria recorrer todo el marco. Si se pien-
sa que el monto de 49.000 € de todas maneras justificaria la aplicacion de una
pena especialmente grave, quizds dentro de la mitad superior del marco penal,
cambiemos el ejemplo a una estafa de 2.000€, en la que con seguridad se apli-
card una pena cercana al minimo establecido, cuando el monto es muy supe-
rior al ejemplo dado en continuidad delictiva.

La dltima interpretacion, que sugiere combinar ambos incisos, ofrece una
respuesta proporcionada en los casos en que la primera interpretacién no lo

134 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., pp. 673 s. Esta fue la tesis sostenida mayo-
ritariamente por la jurisprudencia hasta los Acuerdos Plenarios de 2007 que veremos enseguida.
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hacia, es decir, aquellos en que permite reflejar el desvalor propio de la conti-
nuidad cuando la calificacién no varia; pero, a cambio, viola la prohibicién de
doble valoracién, manifestacion del non bis in idem, en los supuestos en que si
cambia la calificacion juridica por el monto.

Por todo ello, a partir del afio 2007, y a través de dos Acuerdos de Ple-
no '*° con la intencién de unificar la jurisprudencia, el Tribunal Supremo es-
paiol adopta la dltima interpretacion, pero de forma condicionada, de la si-
guiente manera: «El delito continuado siempre se sanciona con la mitad
superior de la pena. Cuando se trata de delitos patrimoniales la pena bdsica
no se determina en atencion a la infraccién més grave, sino al perjuicio total
causado. La regla primera, articulo 74.1 CP queda sin efecto cuando su apli-
cacidn fuera contraria a la prohibicion de doble valoracion» (Acuerdo del 30
de ocrubre de 2007) '*°. En consecuencia, el esquema de la regla de determi-
nacion de la pena queda de la siguiente manera: 1) a todo delito continuado
no patrimonial se le aplica el articulo 74.1 CP; 2) a los delitos continuados
patrimoniales se le aplicard el articulo 74.1 CP, pero la infraccién mds grave
se determinard teniendo en cuenta el total del perjuicio causado; 3) sin em-
bargo, cuando, como consecuencia de tener en cuenta el total del perjuicio
causado, hubiese cambiado la calificacion del delito de que se trate, de tipo
bdsico a agravado, o bien cuando se trate de un delito masa'¥’, se aplicara
unicamente el 74.2 CP, y no el inciso primero, pudiendo el juez recorrer todo
el marco penal de dicha infraccién; 4) cuando se trate de un delito masa se
aplicard la regla prevista en el 74.2 CP in fine, esto es, la pena superior en
uno o dos grados de aquella que resultara teniendo en cuenta el total del per-
juicio causado. Es verdad que esta decisién implic6 una interpretacién con-
traria al reo respecto de la que se venia sosteniendo en los casos en que no
variaba la calificacién, puesto que pasé de considerarse aplicable todo el
marco penal en su extension a la de la mitad superior. Sin embargo, es la

135 Acuerdos de Pleno de 18 de julio de 2007 y, fundamentalmente, de 30 de octubre de 2007.

136 En contra, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., pp. 673 s., quien sigue denun-
ciando una vulneracién al non bis in idem. No obstante, tengo para mi que Mir Puig no ha tenido en
cuenta los cambios jurisprudenciales que se dieron a partir del afio 2007 (a pesar de que la edicién que aqui
se cita es posterior), por un lado, porque las sentencias que se citan, en este punto, son anteriores al
afio 2000, y, por el otro, porque ademds de mantener el argumento de la vulneracién al non bis in idem
cuando expresamente el acuerdo indica que quedard sin efecto la aplicacién de la primera regla cuando
ello pueda ocurrir, argumenta que se «volveria a mantener un trato discriminatorio, mds grave, para los
delitos patrimoniales respecto a los que no lo son. Esta diferencia de trato desaparece si se compensa el
hecho de sumar el monto econémico de los actos parciales con la exclusién de la agravacién del ar-
ticulo 74.1», que es, precisamente, lo que indica el Acuerdo referenciado y la sentencia que lo desarrolla
(Vid. STS 950/2007, de 13 de noviembre).

137 Asi queda explicitado en la STS 365/2009, de 16 de abril.

66



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

posicién que otorga una mayor cantidad de respuestas proporcionadas en los
diferentes escenarios posibles '3,

c) Concepto y alcance

Retomando lo que a la norma de conducta refiere, el Cédigo recoge una
teoria subjetiva para la unificacion de acciones, basadas en el «dolo conjunto»
que supone el plan preconcebido, sin que importe la ocasion '*?, pero también
una teoria objetivo-subjetiva con el aprovechamiento (parte subjetiva) de la
idéntica ocasion (parte objetiva), que algunos han llamado «culpabilidad
homogénea» '4°, También se hace eco de la exigencia de unidad de bien juridi-
co de la teoria objetiva, aunque lo hace extensivo a aquellos que, sin ser idén-
ticos, son de naturaleza semejante, y, aunque no lo diga expresamente, una
cierta conexion espaciotemporal !, Por dltimo, se admite la continuidad delic-
tiva con independencia de que se trate de un mismo sujeto pasivo o de varios,
sin embargo, se considera excluida en supuestos de ofensas a bienes eminen-
temente personales. Esto dltimo tiene una (posible) excepcion en casos de in-
fracciones contra el honor y la libertad e indemnidades sexuales, siempre que
afecten a un mismo sujeto pasivo 42,

El Tribunal Supremo ha ido desarrollando, con algunas variaciones a tra-
vés de los afios, los alcances de cada uno de estos requisitos para establecer la

13 También se muestra favorable a esta «solucion doble», MOLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de de-
terminacion de la pena», p. 690, nm. 5605.

139 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.2 ed., p. 672.

140 Caruso FONTAN, M. V., «Sobre la realizacién iterativa de tipos penales y la necesaria delimita-
cién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», p. 52; CASTINEIRA PaLoU, M. T., El de-
lito continuado, pp. 134 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 90. El Tribunal Supremo en al-
gunas ocasiones ha vinculado la culpabilidad homogénea al dolo conjunto o unitario que estd presente en
el plan preconcebido (Vid. SSTS 192/2024, de 29 de febrero, 575/2023, de 10 de julio, 521/2023, de 29 de
junio), en otras como un concepto, abarcativo de ambas situaciones, en el que «cabe incardinar tanto el
dolo planificado como el aprovechamiento de idéntica ocasion» (Vid. STS 1182/1995, de 1 de marzo), y
en otras como si se tratase de lo mismo, esto es, un «elemento bdsico y fundamental del delito del ar-
ticulo 74 CP, que puede ser igualmente un dolo continuado cuando la conducta responda al aprovecha-
miento de idéntica ocasion» (Vid. STS 625/2018, de 11 de diciembre). Da cuenta de la ambivalencia de la
jurisprudencia en este punto, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 255 s.

141 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 184.

142 En general, y no solo en relacién con los delitos contra la libertad e indemnidad sexual y el honor,
GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 304 ss., de forma similar a lo que acontece
en la determinacion de la unidad natural de accidn, indica que la continuidad delictiva se excluye en su-
puestos de afectacion a bienes juridicos personalisimos de distintas victimas, pero que si seria viable en
casos de reiteracion de dicha afectacién cuando se trate de un tnico sujeto pasivo. Sobre las distintas po-
siciones en relacion con el requisito de unidad de sujeto pasivo, Vid. POSADA MAYA, R., Aspectos funda-
mentales del delito continuado, pp. 86 ss.
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continuidad delictiva '**. Asi, en la STS 354/2014, de 9 de mayo, se menciona
el elemento féctico consistente en la pluralidad de acciones u omisiones dentro
de una unidad final, una conexién temporal dentro de esa pluralidad, el ele-
mento subjetivo en las distintas acciones en ejecucion de un plan preconcebido
o aprovechando una idéntica situacion, homogeneidad del modus operandi, el
elemento normativo de que se trate de preceptos penales iguales o semejantes,
y que se trate del mismo sujeto activo. Recientemente, con cita en otra senten-
cia anterior, ha dicho que el delito continuado requiere:

«a) Un elemento factico consistente en la pluralidad de acciones u omi-
siones de “hechos tipicos diferenciados que no precisan ser singularizados ni
identificados en su exacta dimensioén”, por ello “esa pluralidad dentro de la uni-
dad final es lo que distingue al delito continuado del concurso ideal de delitos”,
ya que “en éstos la accidn es tnica aunque los delitos sean plurales; en aquel las
acciones son plurales pero el delito se valora como tnico”.

b) Una cierta “conexidad temporal” dentro de esa pluralidad, no debien-
do transcurrir un lapso de tiempo excesivo, pues una gran diferencia temporal
debilitaria o harfa desaparecer la idea del plan que como elemento ineludible de
esta figura delictiva examinaremos a continuacion.

¢) Elrequisito subjetivo de que el sujeto activo de las diversas acciones las
realice “en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasiéon”.
Es el elemento mas importante que realmente provoca la unidad delictiva en que
consiste la continuidad, aunque deba distinguirse entre lo que supone el plan pre-
concebido y el aprovechamiento de una igual ocasién. Lo primero hace referencia
al dolo conjunto o unitario que debe apreciarse en el sujeto al iniciarse las diversas
acciones, y que se trata de «una especie de culpabilidad homogénea, una trama
preparada con cardcter previo programada para la realizacién de varios actos muy
parecidos»; lo segundo se da, no cuando la intencionalidad plural de delinquir
surja previamente, sino cuando el dolo se produce ante una situacion idéntica a la
anterior que hace “caer” al delincuente en la comision delictiva, repitiéndola.

d) Homogeneidad del “modus operandi” en las diversas acciones, utili-
zando métodos, medios o técnicas de cardcter andlogo o parecido.

e) El elemento normativo de que sean iguales o semejantes los preceptos
penales conculcados, tengan como substrato la misma norma y que ésta tutele el
mismo bien juridico, (homogeneidad normativa).

f) Que el sujeto activo sea el mismo en las diversas acciones “fraccionadas”,
aunque la moderna doctrina jurisprudencial admite la participacién adhesiva, por lo
que cabria la variacién de sujeto activo (SSTS. 97/2010, de 20.2, 89/2010
de 10.2,860/2008 de 17.12,554/2008 de 24.9, 11/2007 de 16.1, 309/2006 de 16.3)» '44.

68

143 Sobre esta evolucidn, Vid. CASTINEIRA PAaLoU, M. T., El delito continuado, pp. 30 ss.
14 STS 192/2024, de 29 de febrero, FJ 6.4.



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

Estos diferentes requisitos pueden aglutinarse para simplificar la clasifi-
cacion y, fundamentalmente, ordenarla. Asi, la pluralidad de acciones u omi-
siones, la conexidn temporal entre ellas, la homogeneidad del modus operandi,
la unidad o semejanza de los bienes juridicos afectados y la unidad de sujeto
activo, forman parte de la identidad objetiva que requiere el delito continua-
do %5, Mientras que la identidad subjetiva viene determinada, o bien por el
dolo global en el plan preconcebido, o bien por un dolo reiterado en el aprove-
chamiento de la ocasion.

d) [Identidad objetiva

La pluralidad de acciones u omisiones, por si solas, no aportan demasia-
do para poder identificar si estamos en presencia de un delito continuado o, por
ejemplo, de un concurso real o de una unidad delictiva en unidad natural de
accion, ya que también alli estdn presentes multiples acciones u omisiones.
Por lo tanto, que la regulacion del articulo 74 CP comience mencionando esa
particularidad se explica por la necesidad de oponerse al concurso real que
regula el articulo 73 CP, partiendo de considerar lo que tienen en comun, pre-
cisamente la pluralidad de acciones u omisiones, aunque la posibilidad o no de
considerar la continuidad delictiva vendra dada por la concurrencia de los res-
tantes requisitos.

La conexién temporal, por el contrario, si bien no estd determinada por la
prevision legal, aparece como un requisito ineludible para hablar de continui-
dad delictiva. La conexion espacial, normalmente vinculada a la temporal, ha
ido perdiendo peso especifico al punto de que en la sentencia referenciada ya
ni siquiera se la menciona. Creo que hay buenas razones para ello, ya que el
espacio geografico en el que se cometan las acciones tiene muy poco que apor-
tar a la valoracién del hecho como una unidad o no. Cuando existe esa cone-
xién normalmente estd vinculada a una, también estrecha, conexion temporal,
por lo que es sobreabundante; o bien es irrelevante cuando no hay tal conexién
espacial, pero si se da la temporal; y también es intrascendente en el caso in-
verso, cuando hay una conexién espacial sin que exista una temporal.

Volviendo a la que si es de importancia, la estrecha conexién temporal
entre cada una de las acciones, por un lado, permite que esa sucesion pueda ser

145 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 301, menciona, como un acuerdo
en los partidarios de la tesis objetiva, la homogeneidad juridica de los bienes juridicos lesionados y la
homogeneidad en la comisién efectiva, que debe estar vinculada a una determinada conexién temporal
y espacial.
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valorada de forma unitaria, y, por el otro, sirve como un indicio fuerte de la
presencia de una motivacion unitaria como elemento subjetivo '4¢. En cuanto a
lo primero, es inevitable asimilar esa circunstancia con la que fuera analizada
en ocasion de abordar la unidad natural de accién, de forma tal que surge la
pregunta de si se trata de lo mismo o puede establecerse una diferencia. En ese
sentido, se indica, y creo que con razén, que esa conexion es mds laxa en la
continuidad delictiva que en la unidad natural de accidn, donde se requiere una
mayor proximidad entre las diversas acciones, ya sea en realizacion iterativa o
en realizacion progresiva'¥’. De ello parece deducirse que, en lo que a este
punto se refiere, la continuidad delictiva estd a mitad de camino entre la unidad
natural de accién, donde la vinculacién temporal es mds estrecha, y el concur-
so real, donde la secuencia es tan amplia que adquieren independencia entre si
y no cabe hablar de vinculacién alguna.

Abhora bien, aqui también los limites son difusos y la diferenciacion de
cudndo estamos ante un supuesto de unidad delictiva, cudndo en uno de conti-
nuidad delictiva y cudndo en uno de concurrencia delictiva es extremadamente
problemadtica. Ademads del inconveniente de delimitacidn epistemolédgico pro-
pio de cualquier progresion que es continua 43, la jurisprudencia ha utilizado
este criterio temporal de una forma inconsistente. En una reciente sentencia '*,
el Tribunal Supremo ha confirmado parcialmente la resolucion de la Audiencia
de instancia que, en lo que aqui interesa, habia condenado como un delito con-
tinuado de abuso sexual, con acceso carnal, de un adulto de 25 afios a una
menor de 12 afios, en varias ocasiones, «durante los veranos de los afios 2014
y 2015». Es decir, un afio de diferencia entre un acontecimiento y otro no bas-
t6 para «independizar» los hechos e imputarlos en concurso real *°. Y todo ello

146 Sobre este cardcter instrumental que tiene la conexién temporal en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, Vid. CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 193.

47 STS 500/2015 de 24 de julio, FJ 5; GEERDS, ., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
pp. 307 s., 312. Similar, en este sentido, SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 726, dice que
la diferencia con la unidad natural de accién es que en el delito continuado falta la estrecha conexi6n es-
pacial y temporal, por lo que no es igualmente descriptivo y no se impone su juicio de valor como un
unico hecho punible.

148 MoLINA FERNANDEZ, F., «La cuadratura del dolo: problemas irresolubles, sorites y Derecho
penal», passim.

149 STS 235/2023, de 30 de marzo.

150" Hay que aclarar que la calificacién no fue recurrida por la acusacién particular ni por el Ministe-
rio Fiscal, razén por la cual es entendible que el Tribunal Supremo no pueda pronunciarse extra petita. Si
fue cuestionada por los acusados, pero alli el Tribunal estaria impedido, por imperio del principio de non
reformatio in peius, en modificar una situacién que seria desfavorable para el propio recurrente. No obs-
tante, nada le impedia al Tribunal, si asf lo consideraba, realizar una mencién sobre este punto a modo de
obiter dictum, lo que hubiera sido deseable para evitar quedar vinculado, por omisién, a la calificacién
escogida por el a quo. Sobre todo, teniendo en cuenta que, en un pasaje, para negar la unidad natural de
accion de estos hechos, dijo que «[e]l concepto de unidad natural de accién solo puede predicarse de con-
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sin perjuicio de lo curioso que resulta afirmar, descartado el aprovechamiento
de una idéntica ocasioén, que ambos acontecimientos hayan formado parte de
un mismo plan preconcebido. ;Puede este caso significar que el dato de la
conexion espacial no es superfluo, como se dijo anteriormente, sino que puede
ser decisivo? Yo creo que no. Si la razén por la que se establecio la continuidad
delictiva es que se produjo en el mismo lugar, aunque se desestime la conexion
temporal, deberia haber sido el argumento central de la sentencia para atribuir-
le los hechos en virtud del articulo 74 CP. Por lo demas, si esto fuera asi, resul-
tarfa inasumible que la mera coincidencia del lugar pueda tener el peso sufi-
ciente para sustituir la ausencia de una vinculacién temporal '>!. Piénsese en el
siguiente ejemplo: Fulano se entera de que su ex socio, Mengano, se ha com-
prado una casa en los alrededores de Cangas de Onis con el dinero de la venta
de la empresa que era de ambos. Segin la interpretacién de Fulano, Mengano
se ha quedado injustamente con un mayor porcentaje de la venta y desde en-
tonces le guarda rencor. Fulano, entonces, planea romper distintas partes de la
casa, pero para no ser objeto de sospecha, decide hacerlo en lapsos de tiempo
espaciados. Como es muy meticuloso y no quiere dejar nada librado a la im-
provisacion, decide hacerlo el dia 29 de febrero de cada afio que fuera bisiesto,
comenzando por el afio 2012. Asi, el 29 de febrero de 2012 le rompid todas las
ventanas, el 29 de febrero de 2016 hizo lo propio con todas las puertas, el 29
de febrero de 2020 le averié completamente el sistema de bombeo y filtrado de
la piscina, y el 29 de febrero de 2024 le agrieté todo el muro que cercaba la
finca de forma tal que se derrumbdé. En esta ultima ocasion fue visto por las
cadmaras de seguridad que habian instalado recientemente en el barrio y fue
detenido. Aqui se da la multiplicidad de acciones, el plan preconcebido, la

ductas llevadas a cabo en un contexto temporal tinico. No necesita demasiada explicacion justificar que
episodios diferenciados con solucion de continuidad, en dias y afios diferentes jamas podran se recondu-
cidos a esa categoria. Hablar del mismo espacio temporal en relacion con los hechos resaltados no es
asumible. Es indiscutible que no lo hay» (cursiva en el original). Coincidiendo con lo afirmado, me pre-
gunto si acaso, teniendo en cuenta ese lapso temporal, no requeria una explicacion la consideracién de la
continuidad delictiva. Distinto tratamiento, esta vez como concurso real, se le dio a una situacién similar
en la STS 701/2024, de 3 de julio, en la cual el lapso temporal entre las dos agresiones también era de un
afio, y tampoco habia un plan preconcebido ni idéntica ocasion de la que aprovecharse, pero variaba el
lugar de comisién (la primera en casa del autor y la segunda en casa de la victima) y también fueron dis-
tintas las dindmicas comisivas, existiendo en el segundo hecho el empleo de violencia fisica.

151 Es verdad que la aplicacion del delito continuado en delitos sexuales presenta caracteristicas
propias — quizds debido a que se trata de un dmbito en que no deberia aplicarse—, y la jurisprudencia ha
aplicado, a veces si y a veces no, el delito continuado, con criterios poco consistentes y, ademds, poco
homogéneos (vid., al respecto, BOCANEGRA MARQUEZ, J., «Unidad de accién y continuidad delictiva en
los delitos contra la libertad sexual con acceso carnal», pp. 11 ss.; VALVERDE-CANO, A. B., «Violacién
grupal: ;tantos delitos como intervinientes? Criterios para contar acciones en agresiones sexuales con
multiples participantes», pp. 308 ss.); pero si aquella circunstancia, acaso, puede explicar esta tltima afir-
macion, en todo caso, no puede justificarla.
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unidad de bien juridico afectado, el mismo sujeto activo y pasivo, y la cone-
xi6n espacial. Lo que no se da, sin embargo, es la conexién temporal. ;Es su-
ficiente todo lo demads para considerar que hay continuidad delictiva o se trata
de cuatro delitos de dafios en concurso real? Pareciera que esto tltimo es mas
razonable. Ahora variemos el caso de tal forma que, siendo todo lo demds
igual, se trata de 4 viviendas distintas de Mengano, supongamos que a 50 km
de distancia entre las que se encuentran més cercanas, que Fulano va dafiando
una por una durante el transcurso de un mismo dia. Aqui si seria poco razona-
ble aplicar un concurso real ', y la discusion se trasladaria a la delimitacion
entre el delito continuado y la unidad delictiva.

La homogeneidad en las circunstancias de realizacién tampoco estd exenta
de cuestionamientos '** y, segiin un amplio sector de la doctrina, esta intimamen-
te vinculada la necesidad de unidad de bien juridico afectado '**. El razonamien-
to es que, en la medida en que el articulo 74 CP requiere que la pluralidad de
acciones infrinja el mismo o semejantes «preceptos penales», ello implica que
también estaria requiriendo la «identidad de tipos, por lo que la homogeneidad
se extiende hacia las «formas de comision» '*°. Sin embargo, la jurisprudencia ha
ido admitiendo la continuidad delictiva en casos de afectaciones a distintos tipos
penales, en tanto y en cuanto se correspondan con un mismo bien juridico '

En cuanto a este requisito de identidad objetiva del bien que se ataca, que
Mir Puig denomina «unidad normativa relativa» '3, existe una discusion sobre

152 Asi también, proponiendo un ejemplo similar, GUARDIOLA GARCIA, J., «El concurso de delitos en
el proyecto de reforma del cédigo penal: andlisis critico», p. 118.

133 MAYER, M. E., «<Derecho penal. Parte general», p. 210, dice que «[s]i el suboficial maltrata a un
recluta, por la mafiana, en la caballeriza, al segundo, tres dias después, por la tarde, en la habitacién, al
tercero después de seis semanas, por la noche, en el patio, no hay delito continuado, a pesar de que exista
coincidencia en la clase y el modo del maltrato».

154 Dice CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 224, que «la necesidad de que las
plurales acciones [tengan] que dirigirse contra el mismo bien juridico |...] es consecuencia de la necesaria
homogeneidad objetiva de las diversas acciones cuyo presupuesto es la lesion o puesta en peligro del
mismo bien juridico, de manera que es consustancial al nexo de continuidad la unidad del injusto del re-
sultado» (cursivas en el original); JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 771; Ma-
NALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica
de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», p. 500.

155 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 227 ss.

136 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 241 ss. En ese sentido, también, GEERDS,
F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 302 ss.; sin embargo, luego, parece confundir la ho-
mogeneidad de la lesién con la unidad motivacional que debe tener la continuidad delictiva, Vid. IDEM,
p. 306.

17 MR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 672. Con anterioridad a la reforma
de 1974, el Cédigo penal italiano solo prevefa el supuesto de delito continuado para casos de infracciones
homogeéneas, habiéndose ampliado —desde entonces— esa situacion a los supuestos de infracciones hetero-
géneas en el actual articulo 81.2 CP, en la medida que responda a una misma decisién criminal. Critico con
este requisito, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 390 ss.
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si sus alcances se vinculan con la identidad del objeto o bien con la continua-
cioén de una mera intensificacion cuantitativa del tipo ya ejecutada. Esta tltima
opcion es criticada por Jakobs, quien refiere que, de no darse la intensificacion
cuantitativa, lo que decae es la posibilidad de su tratamiento como unidad de
delito, mas no la consideracién de una unidad de comportamiento con la con-
secuente posibilidad de observar un concurso ideal homogéneo 3. Por su par-
te, M. E. Mayer se muestra escéptico sobre este extremo, indicando que «[n]o
cabe describir con exactitud la manera como se debe crear la conexidn, ni es
posible concebirla sin algin tino. Un delito continuado tiene, en efecto, un
cierto ritmo; los actos singulares se repiten en una cadencia determinada y, en
lo que concierne al escenario y al objeto material, no estdn tan nitidamente
individualizados, como para decidir, por si solos, que tales actos se debieran
considerar ocasiones diferenciadas o, mds bien, una ocasién tnica» '%°.

e) Identidad subjetiva

La exigencia de una vinculacién subjetiva no estd menos cuestionada ',
aunque cabria hacer algunas precisiones, porque ni se dirigen por igual a los
dos aspectos —plan preconcebido y aprovechamiento de idéntica ocasiéon—, ni
el peso especifico de cada una de ellas puede ser igualmente vélido. Para ello,
en primer lugar, cabe asumir la distincion entre el «dolo global» o «unitario»,
que es aquel que hace referencia a la realizacién con un plan previo que abar-
que todas las acciones a llevar a cabo, y el «dolo continuado», vinculado a la
realizacion reiterada que hace el autor merced al aprovechamiento de una mis-
ma situacién que le permite continuar con la actividad delictiva, aunque no
hubiera estado inicialmente prevista . Estas dos situaciones se corresponden
con un componente subjetivo de diversa entidad '2, 1o que tiene incidencia, o
al menos podria tenerla, en la diferente consideracion del injusto culpable del
autor.

158 JakoBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1092.

139 MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 210.

10" Prescindiendo completamente del elemento subjetivo en el delito continuado, BELING, E., Die
Lehre vom Verbrechen, pp. 369 ss. Especialmente critico se muestra MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte
general», p. 211.

161 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 155 ss., 254, habla de un delincuente pla-
nificador y de un delincuente de oportunidad para referirse a ambos supuestos.

162 Remarcan la incoherencia de equiparar ambas formas del aspecto subjetivo cuando tienen distin-
ta reprochabilidad, CASTINEIRA PALOU, M. T., «Articulo 74», p. 1056; SANZ MORAN, A., «El concurso de
delitos en la reforma penal», pp. 206 s.
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El dolo global es aquel que supone que el autor ha planificado todo su
accionar, discutiéndose si ello también incluye la resolucién del mismo o no.
Sin embargo, no parece razonable otorgarle un alcance tan preciso a la idea de
un plan preconcebido por parte del autor, en el sentido de que haya abarcado
con su dolo cada uno de sus actos, sino que basta con una motivacién uniforme
que guie todo el acontecer sin que ello implique la planificacién de todos los
pasos para lograrlo '6,

En este sentido, cabe destacar la critica que suele hacerse a la considera-
cion de un dolo global como un elemento que terminaria por favorecer a un
autor que revela un mayor grado de peligrosidad, en la medida que actia pla-
nificando cada uno de sus movimientos '**. El argumento se basa en que, si la
figura tiene una razon de ser pietista '®*, por la mayor benignidad que supone
su consecuencia juridica con respecto a la del concurso real, la exigencia de un
dolo unitario resultaria incoherente con aquel fundamento en la medida en que
se estaria utilizando para «atenuar» una circunstancia que reflejaria un mayor
desvalor '%. Por esa razon, se estima que no es preciso un dolo de esas carac-
teristicas, sino que basta con el dolo de continuacién '¢’.

El dolo de continuacion, en cambio, consiste en una forma de reiteracion,
con base en el aprovechamiento de una misma ocasion '%¢, que hace de nexo de
continuidad entre cada una de las acciones. Choclan Montalvo ha dicho que se
trata de una «ocasion que por si misma permita una realizacion repetida de
acciones andlogas, de tal manera que el dolo de cada una de esas repetidas
realizaciones aparezca como una continuacion de la decision anterior» '®.
Asi entendido, esta forma de caracterizar el aspecto subjetivo del delito conti-
nuado permite eludir la critica que, con base en la incongruencia sistemaética,
se le hace al concepto del dolo global, ya que aqui el trato mds benigno que

163 CASTINEIRA PALOU, M. T., «Articulo 74», p. 1059; EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzle-
hre, pp. 413 s.; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 308 s.

164 Con referencias a sentencias del BGH en este sentido, GEPPERT, K., «Die “fortgesetzte Tat” im
Spiegel jiingerer Rechtsprechung und neuerer Literatur», p. 650; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte gene-
ral, p. 1094; MAURACH, R./GOsSEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 540; RISSING-
VAN SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», p. 36; SAMSON, E., «<SK-StGB §52 a §55», p. 14, nm. 44.

165 Lo que es discutible con la regulacién actual, fundamentalmente a través de la figura del «delito
masa» (Vid. MuNoz CoNDE, F/GARcia ARAN, M., Derecho penal. Parte general, p. 437), cuyas «desmesura-
das consecuencias» expliquen, posiblemente, la apreciacion restrictiva que viene haciendo la jurisprudencia
(Vid. SANZ MORAN, A., «El delito patrimonial continuado su sinuosa aplicacién jurisprudencial», p. 12).

16 MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 211.

167 Asf la doctrina mayoritaria, vid., por todos, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado,
pp- 263 ss. En contra, consideran que se amplia demasiado el &mbito del delito continuado, JESCHECK, H. H./
WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 771 s.; WESSELS, J., Derecho penal. Parte general, pp. 232 s.

18 De otra opinién, CASTINEIRA PALOU, M. T., El delito continuado, pp. 132 ss., quien niega esa
vinculacién entre ambos conceptos con base en una diferencia en la representacion del autor.

19 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 265 (cursivas en el original).
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supone la aplicacion del articulo 74 CP encontraria su justificacién en una
menor culpabilidad de quien se ve tentado de continuar con su accién debido
a una situacion provechosa extraordinaria '7°.

Puede observarse como el delito continuado es mds estricto en el requeri-
miento de la conexidn subjetiva que la que se requiere para considerar una uni-
dad delictiva por unidad natural de accién !, Alli deciamos que el dolo del autor
puede variar durante la sucesion de hechos, mientras que aqui se requiere que
esté desde un inicio. Sin embargo, como también se ha aclarado, no se trata de
un dolo global que precise abarcar desde un primer momento todos los actos a
realizar, sino que basta con que sea la misma motivacion que guie la continuidad
delictiva. Para decirlo con un ejemplo, el autor que pretende apoderarse de una
cuantiosa suma de dinero, pero que, para evitar que el duefio se percate del fal-
tante, planea hacerlo en distintas ocasiones retirando pequefias cantidades que
sean imperceptibles, tiene ese dolo global sin necesidad de que haya planificado
cada una de las acciones que tiene que realizar. Ademas, se sostiene que también
permite incluir dentro de la continuidad delictiva a aquellos casos realizados por
imprudencia, lo que seria imposible de sostener si se requiriese el dolo global en
un sentido tan estricto 2. Sin embargo, con la regulacion del C6digo penal espa-
fiol resulta dificil de sostener un posible delito continuado imprudente, ya que,
tanto el plan preconcebido como el aprovechamiento de una misma ocasion,
requieren de una subjetividad practicamente incompatible con la imprudencia.

Ahora bien, como ya se ha indicado, también es posible afirmar la vincu-
lacion subjetiva en el supuesto del autor de reiteracion que aprovecha la misma
ocasion para realizar una segunda accién delictiva que no estaba prevista ini-
cialmente. Con lo cual, este llamado dolo de continuacion si estaria emparen-
tado con las situaciones de unidad natural de accion en las que la reiteracion
surge dentro del mismo contexto.

f) Conclusiones
En definitiva, con pequeiias variaciones que no inciden de forma determi-

nante para justificar su existencia, la figura del delito continuado posee las
mismas caracteristicas que se esgrimen respecto de la unidad natural de ac-

110 CORREIA, E., A teoria do concurso em direito criminal, pp. 245 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, p. 134. Critico con esta interpretacion, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 159 ss.

7' GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 312.

172 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 267 s.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tra-
tado de Derecho Penal, p. 772.
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cién '3, De hecho, como indica Sanz Morén, «el delito continuado, correcta-

mente entendido, constituye s6lo una forma extrema de lo que impropiamente
se denomina “unidad natural de accion” y, como sucede con ésta, no es preciso
que el legislador se refiera expresamente al mismo» '7*. Si la dnica diferencia,
que justificaria su presencia para evitar la aplicacién de un concurso real, es
que puede aglutinar acciones que se encuentran muy separadas en el tiempo
como para ser concebidas como una unidad delictiva '7, esta situacion puede
ser solventada con una interpretacion mas generosa del requisito de conexién
temporal en ese &mbito compensandolo, a su vez, con una exigencia mas es-
tricta de conexién subjetiva '7°,

El fundamento asociado a una culpabilidad diferente, mas grave respecto
de la unidad delictiva!”’, y disminuida respecto del concurso real, parece res-
ponder a la necesidad de explicar su existencia como institucién independien-
te antes que a verdaderas razones de fondo !”®. Ya se vieron los problemas de
afirmar una culpabilidad disminuida en los supuestos de un plan preconcebido

173 SANZ MORAN, A., «El concurso de delitos en la reforma penal», p. 201. Luego de que el BGH
haya determinado su desaparicion, Sowada ha comenzado un articulo suyo afirmando «[e]l delito conti-
nuado ha muerto — viva la unidad natural de accién» (Vid. SOWADA, C., «Die natiirliche Handlungseinheit.
Eine Rechtsfigur mit ungewisser Zukunft», p. 465 —traduccién propia—, donde analiza la sentencia en
cuestién -BGHSt., 40, 138-). De otra opinién, PEREZ DEL VALLE, C., «Administracién desleal, unidad de
accion y continuidad delictiva», p. 6, las considera «figuras contrapuestas: no hay continuidad en casos de
unidad [natural] de accion».

174 SANZ MORAN, A., «Hacia una nueva regulacion de los concursos de normas y de delitos. Algunas
propuestas», p. 275; EL MIsMo, El concurso de delitos, pp. 135, 209; con anterioridad, también lo sostenia
MIr PuIG, S., «Adiciones», pp. 1009 s.

175 Circunstancia que tampoco parece determinante materialmente si tenemos en cuenta que en al-
glin momento estuvo a punto de desaparecer, puesto que el Proyecto de Reforma del Cédigo penal de 2013
pretendia exigir que la pluralidad de acciones u omisiones estén «cercanas temporalmente» (Vid. GUAR-
DIOLA GARCIA, J., «El concurso de delitos en el proyecto de reforma del cédigo penal: andlisis critico»,
pp. 116 ss.).

176 Si decfamos que, en la unidad natural de accién, donde la conexién temporal es més estrecha, no
es necesario un dolo unitario desde el inicio, aqui se invierten las relaciones de conexién de ambos ele-
mentos para determinar la unidad, por lo que la mayor distancia temporal entre las acciones pueden termi-
nar vinculdndose a través de una conexién mas intensa en el aspecto subjetivo.

177 MATWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 78 ss.

178 El propio Maiwald reconoce que «solo se trata de mostrar que, aunque la unidad natural de ac-
cién y el delito continuado tienen caracteristicas comunes, son necesarias otras consideraciones que justi-
fiquen apreciar las unidades de accién del delito continuado como una ‘unidad de continuacién’ mayor.
Visto asi, el contexto de continuacion representa una extension de la unidad natural de accién, pero —como
muestra la disputa sobre la figura del delito continuado— no puede abandonarse la distincién» (Vid.
MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 79 —traduccién propia—). Lo mismo parece deducirse
de la afirmacién de Sanz Moran de que el delito continuado «supone siempre un trato de favor y la discu-
sién se centrard entonces en intentar buscar una justificacién a este privilegio, analizando los elementos
que configuran la existencia del delito continuado» (Vid. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 134).
Aunque también se ha aducido que, en el ambito de los delitos patrimoniales, supone una interpretacion
contra el reo (Vid. CoBo DEL RosAL, M., «Sobre el delito continuado (Consideraciones doctrinales y juris-
prudenciales)», pp. 262 s.).
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por parte del autor, ya que todo indica que esa circunstancia la vuelve més
grave y no mas leve. Las razones aducidas en torno al llamado dolo de conti-
nuacion, vinculadas a la debilidad caracteroldgica que supondria recaer en la
tentacion en virtud del aprovechamiento de una idéntica ocasion, puede servir
como un elemento diferenciador, aunque no el tnico, respecto del concurso
real, pero pierde virtualidad para distanciarse de lo que ocurre en supuestos de
unidad natural de accién, como ya se indic6. Quien, durante el descuido de una
persona que estd en un bar, le hurta la cartera, y al percatarse de lo facil que le
resulta, debido a lo concentrada que estaba en la conversacién con su amiga,
decide hacer lo mismo con la de ésta, comete un tnico hurto de dos carteras y
no un delito continuado, a pesar de que también aqui se ha aprovechado de una
idéntica ocasion.

Por esta razén, tampoco se veria afectado el universo de casos agrupados
bajo el nombre de «delito masa», en tanto pueda tenerse en cuenta el total del
perjuicio causado y la cantidad de victimas como criterios de valoracién de la
gravedad del injusto, cuando no lo haga ya directamente el tipo correspondien-
te en la parte especial, lo que ocurre a menudo. La imposibilidad de exasperar
la pena en uno o dos grados, como se prevé actualmente, lejos de ser un pro-
blema aportaria mayor racionalidad, ya que esa posibilidad de imponer una
pena tan alta fue criticada por la doctrina debido a su desproporcion 7.

Por lo demds, en la medida en que su razén de ser estriba en la necesidad
de evitar las consecuencias desproporcionadas que conllevaria la aplicacién de
las reglas de los articulos 73, 75 y 76 CP, se trata de un «meta» problema, cuyo
andlisis perderia todo su sentido, o al menos gran parte de este, si se abordase
el verdadero problema que se encuentra detrds de toda esta discusion, consis-
tente en el mantenimiento del principio de acumulacién como respuesta al
concurso real %,

179 Por todos, ESCUCHURI Alsa, E., «Articulos 73 a 77», p. 700. CoBo DEL RosAL, M., «Sobre el
delito continuado (Consideraciones doctrinales y jurisprudenciales)», p. 263, ha dicho que «la reaccién
penal ante el llamado delito ‘masa’ no debe encausarse a través de la distorsion de instituciones concebi-
das con otras finalidades, sino tipificando expresamente dicho supuesto. Pervertido, como estd, el delito
continuado lo mejor es que desaparezca o recupere su finalidad pietista» (cursiva en el original).

180 Sobre ello, Vid. CANTARD, N., «El principio de acumulacion a examen: ;se debe mantener, se
debe corregir o se debe erradicar?», pp. 139 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 209 s.; EL
MISMO, «La reiteracion delictiva: modelos de respuestas», p. 7; EL MisMo, «Hacia una nueva regulacién
de los concursos de normas y de delitos. Algunas propuestas», p. 275. Resulta de sumo interés, en este
sentido, la propuesta de reforma sobre la concurrencia delictiva que realizan Pefiaranda Ramos y Pozuelo
Pérez, como resultado de un proyecto de investigacién que dirigieron, en el que se acercan las consecuen-
cias del concurso real a las del concurso ideal (Vid. PENARANDA RaMos, E./PozUELO PEREZ, L., «Hacia
una regulacion racional de la concurrencia delictiva. Propuesta de modificacién normativa», pp. 409 ss.),
lo cual «harfa innecesario un tratamiento diferenciado del concurso medial y del delito continuado» (Vid.
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Tampoco se echaria en falta nada importante con su desaparicion del Codi-
go penal. Quizds alguien podria pensar que la consideracién del perjuicio total
causado para determinar la pena se perderia con su falta de regulacion, dando
lugar asi a una infravaloracion de los delitos contra la propiedad, fundamental-
mente en aquellos que tienen una gravedad especial de acuerdo con el monto,
como, por ejemplo, los ya mencionados articulos 234, 235.1.5.°,250.1.5.° CP. Sin
embargo, la consideracion de una unidad delictiva no obsta a que sea tenido en
cuenta el perjuicio total causado, porque, como se dijo en el caso del hurto de las
carteras, que se trate de un solo delito no impide que se tenga en cuenta el total
del perjuicio. Lo mismo ocurre en los casos de unidad natural de accion cuando,
por ejemplo, una serie de lesiones causan una gravedad por acumulacién que
ninguna por si sola serfa suficiente para otorgarle esa gravedad. Asi, en el caso de
que alguien propine cuatro golpes de puiio a la victima causdndole unas lesiones
del articulo 147.1 CP, cuando ninguno de esos golpes, independientemente con-
siderados, hubieran suscitado una asistencia facultativa con tratamiento médico o
quirdrgico, serd todo el perjuicio el que deba tenerse en cuenta para calificar «el»
delito en cuestion. Ademads, se ganaria mucho al quitar una regulacion que ha sido
tan controvertida en la doctrina y jurisprudencia, generando una multiplicidad de
cambios de criterios interpretativos a lo largo de los afios '8!,

En relacién con la afectacion a bienes eminentemente personales, la falta
de regulacion no solo no generaria inconvenientes interpretativos, ya que los
contornos en que €stos deben abordarse no varian respecto de cémo son trata-
dos estos casos en la unidad natural de accidn, sino que, ademads, se eliminaria
la «excepcion de la excepcion» que se hace respecto de los delitos contra el
honor y la libertad e indemnidades sexuales, cuya justificacion siempre ha sido
discutida '®2. En este sentido, hay algo en la regulacion actual del delito conti-
nuado en estos supuestos que resulta contraintuitivo: no parece razonable que

PENARANDA Ramos, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusiones»,
p- 390), eliminando, por tanto, ambas figuras en la propuesta de reforma. )

181 Vid. CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 347 ss.; SANZ MORAN, A., «El delito
patrimonial continuado su sinuosa aplicacion jurisprudencial», pp. 13 ss.

182 CASTINEIRA PALOU, M. T., «Articulo 74», pp. 1066 ss.; GARCfA ALBERO, R., «Articulo 74»,
pp. 542 s.; VALVERDE-CANO, A. B., «Violacién grupal: ;tantos delitos como intervinientes? Criterios para
contar acciones en agresiones sexuales con miiltiples participantes», pp. 308 ss. Hay que tener en cuenta que
el Proyecto de Reforma del Cédigo penal del afio 2013 excluia la aplicacién del delito continuado a los deli-
tos sexuales (Vid. GUARDIOLA GARCIA, J., «El concurso de delitos en el proyecto de reforma del cdigo pe-
nal: andlisis critico», pp. 116 ss.). Mds rotundamente, el articulo 30.3 CP portugués —incorporado en 2007—
no exceptuaba ningin grupo de delitos, sino que todos aquellos que afecten a bienes eminentemente
personales quedaban fuera del ambito de aplicacién de la figura del delito continuado, siempre que se afecte
a una pluralidad de victimas. A partir del 2010 —ley 40/2010, de 3 de septiembre—, ni siquiera se exige la
pluralidad de victimas, por lo que cualquier lesién a bienes altamente personales queda impedida de ser
considerada como un delito continuado, con independencia del nimero de victimas.
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se excluya la aplicacién del articulo 74.3 CP en casos de afectacion a bienes
eminentemente personales (que no sean el honor ni la libertad e indemnidad
sexual) contra un mismo sujeto pasivo, mientras que la unidad delictiva por
unidad natural de accién no viene impedida por esa razén. Es decir, la especial
gravedad que supone afectar bienes juridicos personalisimos justifica la inapli-
cacion del delito continuado, por su caracter benévolo en comparacion con las
reglas del concurso real; sin embargo, nada impide considerar esas afectacio-
nes como un solo delito, pese a que el articulo 74.1 CP establece una conse-
cuencia mds gravosa que la propia de la unidad delictiva, al imponer la pena,
como minimo, en su mitad superior.

A ello se agrega que, segtin se viene sosteniendo, la alternativa ya no se-
ria exclusivamente entre concurso real o unidad delictiva (incluyendo al delito
continuado como una manifestacion de ésta) cuando se den una pluralidad de
acciones, sino que, con una interpretacion mas generosa del criterio de unidad
natural de accidn, podria caber una imputacién en concurso ideal por unidad
de hecho en virtud de la unificacién «natural» de esas acciones. En este esque-
ma, grosso modo, podria concluirse lo siguiente:

1) Si se trata de afectaciones a bienes no eminentemente personales,
independientemente de que haya pluralidad de sujetos pasivos o no, y siempre
que se den las condiciones bajo las cuales se agrupan las distintas acciones en
una unidad natural de accidn, seran consideradas como un solo delito o bien
como concurso ideal, dependiendo de la identidad o semejanza de los precep-
tos penales infringidos;

2) Si se trata de lesiones a bienes eminentemente personales la unidad
delictiva queda descartada si se afecta a distintos sujetos pasivos, y la aplica-
cion de un concurso ideal o un concurso real se determinard segin concurran
o no los requisitos objetivos y subjetivos de la unidad natural de accion;

3) Cuando esas lesiones de bienes eminentemente personales tengan
por victima a un mismo sujeto pasivo habrda que determinar en el caso concre-
to si se debe considerar una unidad delictiva, un concurso ideal, o bien un
concurso real. Este tltimo caso se diferenciard de los dos primeros segtin se
den los requisitos objetivos y subjetivos para determinar la unidad de hecho.
La diferencia entre unidad delictiva y concurso ideal, en cambio, se determina-
réd teniendo en cuenta el tipo de bien juridico, junto al modo e intensidad de la
afectacion '8,

183 Esta distincién no puede hacerse sin tener en cuenta los casos concretos de que se traten, por lo
que correspondera al juez determinar en qué casos el acontecimiento puede desvalorarse como un tnico
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1.3 El concurso de leyes

Resta por ver ahora una tltima manifestacion de unidad delictiva '8¢ que,
sin embargo, estd intimamente relacionada con la teoria del concurso de deli-
tos, debido a que comparten un elemento comun consistente en la concurren-
cia de normas aplicables a una situacion delictiva, pero con la diferencia de
que aqui no se aplicardn conjuntamente, sino que una de ellas serd de aplica-
cién preferente por sobre la o las restantes normas concurrentes. En este senti-
do, Garcia Albero ha dicho con especial claridad que «[e]n la medida en que la
ley preterida no contiene ningin punto de vista valorativo que no esté implici-
ta o explicitamente presente en la prevalente, hay que conceder que la aplica-
cién de esta dltima agota la relevancia juridica del hecho en relacién con su
autor, despojandolo de su aptitud para soportar otra ulterior —y ya expresada—
desvaloracion. Y aqui se evidencia, ademads, la relacion entre non bis in idem 'y
principio de legalidad en sus garantias criminal-penal. Porque, en efecto, la
aplicacion de la ley preterida junto a la prevalente no sélo contraviene de esta
forma la funcién de garantia del marco penal, sino la propia garantia criminal,
en la medida en que se califica como delito un nudo hecho cuya relevancia
juridicahasidodefinitivamente saldada conlaaplicaciéndelaley prevalente» 1.
La complejidad del tema hace imposible que pueda tratarse aqui en toda su
extension y detalle, lo que ha justificado su estudio monografico por parte de
otros autores, razon por la cual, y fundamentalmente porque no es parte pri-
mordial de esta investigacion, aqui solo se hard un breve esbozo de él.

delito, y en qué casos esa desvaloracion debe ser multiple. Tengo para mi que, aun dentro de la categoria
de bienes eminentemente personales, cabe distinguir entre situaciones que son diversas, debido a que la
intensidad de la lesion que puede producirse en algunos de esos bienes juridicos afecta de una forma mas
ultrajante a la dignidad de la persona que otros. Los insultos recibidos, sin importar cudntos hayan sido,
dificilmente puedan equipararse a los ataques a la libertad sexual, y, dentro de estos, tampoco seria de-
seable equiparar agresiones sin violencia o intimidacién (los anteriormente llamados «abusos sexuales»)
a las agresiones violentas o intimidatorias con penetracion. Por ejemplo, si alguien toca los genitales y el
trasero a la victima no habra dos delitos de agresion sexual simple, sino uno (art. 178 CP); en cambio, si
alguien es obligado a practicar sexo oral y anal, dificilmente pueda considerarse ese hecho bajo una
unica desvaloracién, esto es, como un solo delito de agresién sexual agravada —violacién— (179 CP).
Sobre esto, vid. infra 5.2.7.

184 También consideran expresamente el concurso de leyes como una situacién de unidad delictiva,
entre otros, FREUND, G., Strafrecht. Allgemeiner Teil, §11, nn.mm. 2, 9, 18-44, pp. 435 ss.; GARCIA ALBE-
RO, R., «Articulos 77 y 78», pp. 555 s.; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.” ed., p. 682. De
otra opinion, MALDONADO FUENTES, F., «Unidad de accién, unidad de hecho y unidad de delito en el
concurso de delitos», p. 736, califica esa afirmacién de «altamente discutible»; ESCUCHURI AIsA, E., Teo-
ria del concurso de leyes y de delitos, p. 397 y nota 134, se aparta del binomio unidad y pluralidad delic-
tiva para trabajar con el binomio unidad y pluralidad de realizaciones tipicas, siendo esta tltima la que
genera una «situacion concursal», lo que le permite incluir bajo ese mismo concepto al concurso de deli-
tos, concurso de leyes, y al delito continuado.

185 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 218.
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a) Naturaleza, alcance y fundamento

En Espafia se denomina a esta institucion como concurso de leyes, pero
también pueden hallarse otras denominaciones %6, como «unidad de ley» '¥,
«concurso impropio» '8, «concurso ideal aparente» ¥, o «concurso
aparente» ', No se trata de una cuestion meramente terminoldgica, sino que
detras de ello se halla una discusién en torno a la naturaleza misma del institu-
to. En este sentido, puede decirse que hay dos posturas claramente definidas en
relacion con el modo en que es concebida esta forma de concurrencia '°!: por
un lado, quienes entienden que el supuesto de hecho en principio puede ser
captado por todas las normas concurrentes, pero que, una vez realizada una
correcta interpretacion de los tipos penales en juego 2, solo uno de ellos es
capaz de aprehender la conducta como subsumible bajo su supuesto de hecho,
por lo que esa concurrencia inicial no era verdadera sino meramente aparente,
a diferencia de lo que ocurre en el concurso de delitos en donde las normas
penales que entran en juego concurren efectivamente y por ello son de aplica-
cién cumulativa. De ahi su denominacién como «concurso aparente de leyes»
o como «unidad de ley». Por otro lado, estin quienes consideran que en el
concurso de leyes se da una situacion de verdadera concurrencia, solo que, y a
diferencia de lo que ocurre en el concurso de delitos, ellas no pueden ser de
aplicaciéon cumulativa, porque una sola —la preferente— ya es suficiente para
captar todo el desvalor del hecho.

186 Sobre la discusion terminoldgica, Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 142 ss.;
GARCfA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 133 ss.; MATUS ACUNA,
J. P, El concurso aparente de leyes, pp. 105 ss.; PUIG PENA, F., Colision de normas penales, pp. 35 s.;
VOGLER, T., «Funktion und Grenzen der Gesetzeskonkurrenz», p. 715. Critico con todas ellas, MANALICH,
J. P., «El concurso de delitos: Bases para su reconstruccién en el Derecho penal de Puerto Rico»,
pp- 1039 ss. En cambio, considerando vélidas a todas ellas, RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T.
I, pp. 997 s.

187 FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, pp. 679 ss.; SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemei-
ner Teil, p. 730.

188 JEscHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 788, aunque encabezan el capitulo
con el titulo unidad de ley, luego, al referirse a la naturaleza habla de concurso impropio. Igualmente,
MaAURACH, R./GOssEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. I, p. 551; STRATENWERTH, G.,
Derecho penal. Parte general I, p. 553.

18 MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 345.

1 GEERDS, F.,, Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 146; JAkoBs, G., Derecho penal.
Parte general, p. 1043; WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, p. 137.

91 MALDONADO FUENTES, F., «Sobre la naturaleza del concurso aparente de leyes penales»,
pp. 493 ss., las denomina «tesis de la interpretacion» y «tesis de la aplicabilidad».

192 PuiG PENA, F., Colision de normas penales, p. 40; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
pp- 119 ss.; EL MisMo, Unidad y pluralidad de delitos: la teoria del concurso en Derecho Penal, pp. 16 ss.
Fundamental, con este argumento hermenéutico, WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz,
pp- 200 ss.
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Quienes adoptan la primera tesis mencionada !** parten de la base de

considerar que lo que a priori se presenta como un supuesto de concurrencia
de leyes no se da en la realidad, sino que una sola de ellas es la que efectiva-
mente puede abarcar el supuesto de hecho ', mientras que la otra norma, que
era aparentemente concurrente, no tiene —ni tuvo nunca— ninguna posibilidad
de ser aplicada '*>. Con ello, se indica que esta concepcion asume una relacién
16gico-formal de mutua exclusion de las leyes aparentemente concurrentes '°,
por lo que también se cuestiona la denominacién de concurso de leyes, en la
medida en que «la ley desplazada no aparece en absoluto en la declaracién de
culpabilidad» 7. En cambio, la segunda tesis '°® sostiene que la relacion 16gi-
co-formal que vincula a las leyes concurrentes es de inclusién o subordina-
cién, de tal manera que las condiciones de aplicacién de la norma preferente
no estdn en tension con las de la norma preterida, sino que la primera tiene
elementos que satisfacen todos los que requiere tener la segunda, y algunos
mads que la colocan en mejor posicion para abarcar todo el desvalor del hecho

193 Un buen resumen de algunos de sus exponentes puede verse en PENARANDA Ramos, E., Concur-
so de leyes, errory participacion en el delito, pp. 39 ss.; PUiG PENA, F., Colision de normas penales, p. 36,
compartiendo los argumentos centrales, prefiere la denominacion «colision de normas penales»; tambi€n,
entre otros, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 119 ss.

194 Vale la pena destacar, siguiendo a PENARANDA RaMos, E., Concurso de leyes, error y participa-
cion en el delito, p. 52, que, seglin esta concepcion, la norma a la que se refieren como aparentemente
concurrente es la norma de conducta —de ahi su consideracién 16gico-formal como de exclusién—, y no
solo su condicién de aplicacion en tanto norma de sancién, puesto que si lo «aparente» fuese solo la apli-
cacion de la norma preterida la controversia entre ambas posturas se perderia, ya que también la posicién
que entiende que hay una concurrencia «verdadera» entre los preceptos concurrentes, podria afirmar que
es aparente la posibilidad de aplicar ambos.

19 Determinante, en este sentido, GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
pp. 156 ss., 166 s. Sin embargo, matiza las consecuencias de su posicién en relacién con la ausencia de
infraccion material de la ley preterida, al considerar que es viable su aplicacion cuando devenga inaplica-
ble la ley prevalente (Vid. IDEM, pp. 169 ss.); SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 730;
WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, pp. 200 ss. CoBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T.
S., Derecho penal. Parte general, p. 173 y nota 9, indican que no cabe aceptar la posibilidad de conceder
algiin tipo de efecto al precepto preterido, pese a afirmar que siguen a Pefiaranda Ramos en lo que a la
naturaleza del instituto concierne, y esto también seria discutible, pues afirman que «[lJa mencionada
apariencia se entiende referida a la aplicacion de los preceptos concurrentes y no a la posibilidad 16gica de
subsumir la conducta en sus respectivos supuestos de hechos, pues, en abstracto, ambas podrian resultar
aplicables» (vid., sin embargo, lo indicado en la nota anterior).

19 GIMBERNAT ORDEIG, E., «Concurso de leyes, error y participacién en el delito (A propdsito del
libro del mismo titulo del profesor Enrique Pefiaranda)», pp. 849 s., passim.; MEZGER, E., Derecho penal.
Farte general, p. 345; PENARANDA RaMos, E., Concurso de leyes, error y participacion en el delito, p. 40.

197 JEscHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 788 s., indica que, por ello, es
preferible sustituir esa denominacién por la de «unidad de ley».

19 Entre otros, y con matices entre ellos, ESCUCHURI AIsA, E., «El concurso de leyes en el contexto
legislativo reciente. Algunas reflexiones en torno al principio de alternatividad», p. 73; MALDONADO
FUENTES, F., «Sobre la naturaleza del concurso aparente de leyes penales», pp. 516 ss.; MATUS ACUNA, J.
P., El concurso aparente de leyes, pp. 303 s.; PENARANDA RAMoS, E., Concurso de leyes, error y partici-
pacion en el delito, pp. 45 ss.; PESsOA, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, p. 83 s.
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en cuestion. En este sentido, se afirma que se produce un verdadero concurso
de leyes, al igual que sucede en el concurso de delitos, pero con la diferencia
de que una sola de ellas ya es susceptible de captar todo el desvalor del hecho,
por lo que, en esa medida, serd la que se aplique de forma prevalente. Esta
efectiva concurrencia de todas las normas permite que la norma desplazada
pueda, eventualmente, «volver a la vida» en caso de que no pueda aplicarse la
norma preferente, o bien tener efectos residuales si €sta no logra captar por
completo '°, o de manera suficiente, el desvalor del hecho?®. Esto tltimo no
implica reconocer al concurso de leyes la posibilidad de aplicar conjuntamen-
te, aunque sea de forma parcial, todas las normas concurrentes, sino que se
trata de reconocer que aquel solo tiene cabida si, y solo si, una de ellas es
capaz de captar «todo», o de manera suficiente, el desvalor del hecho. Si ello
no ocurre, ya no estaremos en el ambito del concurso de leyes, sino en el del
concurso de delitos.

En consecuencia, se indica que el concurso de leyes es un supuesto mas
de unidad delictiva en la medida que refleja una situacidén en que una de las
normas concurrentes es capaz de captar todo el desvalor del hecho?’!, por lo
que cualquier adicién que se haga en virtud de la norma preterida incurriria en
una violacién a la prohibicion de doble valoracion, en tanto manifestacion del
non bis in idem>**. Ni siquiera puede considerarse que exista una intensifica-
ci0n cuantitativa, como ocurre en los casos de unidad natural de accién o deli-

199 Sobre estos efectos, KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 708;
NiNo, C. S., El concurso en el derecho penal, pp. 51 s.; PENARANDA Ramos, E., Concurso de leyes, error
y participacion en el delito, pp. 54 ss.

200 MoLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de delitos», p. 473, nm. 3265.

201 Con miés referencias, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 112y
nota 19; MIr Puig, S./Corcoy BipasoLo, M., «Articulo 8», p. 63, hablan del «contenido de injusto del
hecho»; PENARANDA RAMos, E., Concurso de leyes, error'y participacion en el delito, p. 184, expresa esta
idea muy claramente: «[e]n el concurso de leyes la conducta del autor cumple los presupuestos de varias
formulaciones legales (varios tipos de delito) que expresan, sin embargo —eventualmente con un diferente
grado de abstraccion y una regulacién también diferente de sus consecuencias juridicas—, un solo conteni-
do delictivo: nos encontramos, pues, ante un unico delito pluralmente formulado. En el concurso ideal o
real de delitos cada una de las formulaciones legales a las que se ajusta el comportamiento del autor sélo
cubre, en cambio, una parte del contenido delictivo del hecho o hechos realizados: se ha cometido, en esa
medida, una pluralidad de delitos» (cursivas en el original); QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8»,
p. 100; RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho penal. Parte general, p. 114, refiere que la norma preferente
capta por completo el contenido de «ilicitud y culpabilidad del hecho»; SUAREZ L6PEZ, J. M., El concur-
so real de delitos, p. 64.

202 Tiene razén ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 116, cuando indica
que «el principio non bis in idem no se agota en la exigencia de evitar una doble valoracion...», pues aquél
es mucho mas amplio de lo que éste abarca, y continta diciendo «...sino que exige que, en el proceso de
aplicacion de la ley, se capte el total desvalor del hecho». Sin embargo, no comparto esta tltima afirma-
cién, pues, como se vera a continuacién en el texto, implica otorgarle al mencionado principio una exten-
sién que no le es propia, cual es la de considerarlo, no ya como un limite al ius puniendi estatal, sino como
un principio fundamentador del castigo.
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to continuado, pues idéntica vulneracion de aquel principio se daria si se tuvie-
se en cuenta para agravar el injusto en el momento de determinar la pena?®. Si
puede sostenerse aqui, en cambio, todo lo que se ha mencionado sobre la uni-
dad tipica de accion en sentido estricto, ya que se trata de una de las manifes-
taciones en que puede presentarse el concurso de leyes. Por esa razon, el hecho
de que todos estos institutos tengan en comtin la consideracioén de una unidad
delictiva no debe hacernos perder de vista que no todos ellos comparten el
mismo fundamento. La unidad tipica de accién en sentido estricto y el concur-
so de leyes, en general, son supuestos de unidad delictiva por imperio de la
prohibicion de doble valoracidn; la unidad natural de accidén y el delito conti-
nuado, en cambio, son considerados supuestos de unidad delictiva para evitar
una pena desproporcionada®®. En definitiva, el concurso de leyes no es un
instituto vinculado a la determinacion de la pena?%, sino al injusto tipico, y,

203 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 230 ss.; MAURACH, R./GOSSEL, K.
H./ZpF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 550 s.; MEZGER, E., Derecho penal. Parte general,
p- 347; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 91, 127, reconociendo que en Alemania se utiliza
mayoritariamente una especie de combinacién de ambas leyes, similar al previsto por el §52 StGB relativo
al concurso ideal. También consideran, de modo critico, que es doctrina dominante el reconocer efectos
agravatorios en la norma «desplazada», junto al denominado efecto oclusivo de la ley mds benigna, Escu-
CHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, pp. 198, 202; PENARANDA RaMmos, E., Concurso
de leyes, error y participacion en el delito, pp. 56 s. Este impedimento se encuentra reconocido expresa-
mente en el articulo 67 CP, cuando prohibe la aplicacién de agravantes o atenuantes del articulo 66 CP
cuando la circunstancia que fundamentaria su imposicion ya fue tenida en cuenta por el legislador al
describir o sancionar la infraccion (Vid. PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho penal (I)», p. 86).
De otra opinién, JESCHECK, H. H//WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 795; RoXIN, C., Derecho
penal. Parte general, T. 11, pp. 1017 ss.; VOGLER, T., «<LK-StGB §52 a §55», pp. 37 s.

204 Coincidentemente con lo primero, pero incluyendo también a la unidad natural de accién y al
delito continuado como vinculadas a la prohibicién del bis in idem, aun reconociendo que en €stos se
produce una intensificacion cuantitativa del contenido del injusto del hecho, SANZ MORAN, A., Unidad y
Pluralidad de delitos: la teoria del concurso en Derecho Penal, pp. 11 ss.; EL Mismo, «La reiteracion de-
lictiva: modelos de respuestas», pp. 4 ss.; también tiene una vision distinta MANALICH, J. P., «La reitera-
cién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurren-
tes como criterio de determinacion de la pena», p. 500, quien, para dar cuenta de la unidad delictiva que
representan el concurso aparente y el delito continuado, por oposicidn a las situaciones derivadas de con-
cursos (punto de partida que aqui se comparte), refiere a la funcién cuantificadora de ambas categorias en
los siguientes términos: «mientras la funcién de la categoria del concurso aparente consiste en posibilitar
el desconocimiento de un concurso heterogéneo de hechos punibles como factor penolégico, la funcién de
la categoria del delito continuado consiste en posibilitar el desconocimiento de un concurso homogéneo
de hechos punibles como factor penolégico. En tal medida, es la posibilidad de configuracién de un con-
curso heterogéneo u homogéneo entre dos o mas hechos punibles lo que provee el contexto de pertinencia
para la postulacién de un concurso aparente o un delito continuado, respectivamente» (cursivas en el ori-
ginal).

25 De otra opinién, MALDONADO FUENTES, F., «Sobre la naturaleza del concurso aparente de leyes
penales», pp. 500 ss.; EL Mismo, «Reiteracion y reincidencia: Conceptos y Fundamentos», pp. 121 s.,
nota 69; MANALICH, J. P., «EI concurso de delitos: Bases para su reconstruccion en el Derecho penal de
Puerto Rico», pp. 1040 s., refiere que «[d]esde el punto de vista de la concurrencia de realizaciones tipicas,
el concurso aparente es tan concurso como el concurso auténtico. La diferencia es, en cambio, puramente
pragmatica. En los casos en que se fundamenta un concurso aparente, lo que se excluye son algunas de las
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por lo tanto, no estd asociado al principio de proporcionalidad de la pena,
como ocurre con el concurso de delitos 2%, sino al del non bis in idem?®’. Hay
autores, sin embargo, que vinculan ambos principios de manera tal que quepa
asignarle al non bis in idem, no solo una funcién limitadora al prohibir la doble
valoracion de una misma circunstancia, sino también la de fundamentar la
aplicacion, siquiera parcial, de la norma «desplazada» para cumplir con la in-
tegra valoracién del hecho?®. Sin embargo, creo que es impreciso asociar el
principio de non bis in idem con el de proporcionalidad, porque, si bien es
cierto que en dltima instancia todo principio limitador del derecho penal sub-
jetivo puede vincularse al principio de proporcionalidad (i.e. toda pena que
supere el limite impuesto por cualquier principio resultaria, en esa medida,
desproporcionada), creo que se estarian mezclando dos dmbitos que, en senti-
do estricto, pertenecen a espacios de andlisis diversos: el ilicito penal, en tanto
manifestacion de la gravedad del hecho lesivo, por un lado, y, la teoria de la

consecuencias de la afirmacién de un concurso. En rigor, no es el tipo de delito que es inaplicable; mas
bien, la norma de sancién que establece ese supuesto de hecho es preterida como condicién para la aplica-
cién de la consecuencia punitiva. Esto no se debe a que no concurran dos o mas realizaciones tipicas, sino
que su incidencia en la determinacion de la pena contravendria la prohibicion de doble valoracién».

206 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 288, indicando,
con razdn, que «si el pensamiento del non bis in idem material estuviera en la base del tratamiento legal
del concurso ideal, resultaria contradictoria la posibilidad de imponer dos penas en estos supuestos», y en
p. 290, que «el principio non bis in idem aparece también implicado en la distincién entre el concurso de
leyes y el concurso ideal, y no sélo frente a la pluralidad de sanciones propias del concurso real» (cursivas
en el original), y, en p. 294, remata afirmando que «[n]o queda mas remedio que recurrir al criterio gené-
rico de la proporcionalidad para fundamentar el distinto tratamiento que efectiia nuestro Cédigo del con-
curso ideal frente al real». De otra opinién, GOMEZ PERDIGUERO, 1., «Concurso de delitos y el articulo 210
ter del cédigo penal», p. 20, considera que el non bis in idem permite la aplicacién de un concurso ideal
—en contra de uno real—.

27 CuerpA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», pp. 847 ss.; con mas referencias, indica que es postura dominante, ESCUCHURI A1sA, E., Teoria
del concurso de leyes y de delitos, p. 113; MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la deter-
minacion de la pena, p. 81; MATUS ACURA, J. P., El concurso aparente de leyes, pp. 302 s.; PEREZ MAN-
ZANO, M., «Principios del Derecho penal (II)», p. 85.

208 Expresamente, ESCUCHURI Arsa, E., «El concurso de leyes en el contexto legislativo reciente.
Algunas reflexiones en torno al principio de alternatividad», p. 75; LA MISMA, Teoria del concurso de leyes
y de delitos, pp. 116 s., 246 ss., quien entiende que «[d]entro de dicho principio cabria distinguir dos as-
pectos: uno negativo que identifica el principio de proporcionalidad con la prohibicion de exceso, y uno
positivo que se conectaria con la idea de medida justa. Del aspecto negativo del principio de proporciona-
lidad se derivaria la prohibicién de establecer consecuencias que superen la medida de lo injusto y de la
culpabilidad y, de su aspecto positivo, la necesidad de que dichas consecuencias sean adecuadas al conte-
nido de injusto y culpabilidad. Pues bien, esta doble vertiente es la que se corresponde con los principios
manejados en el ambito concursal: el principio non bis in idem y el principio de integra valoracién del
hecho». Es dificil de entender de qué manera se concilia este argumento junto con aquél otro en que basa
la critica al denominado efecto oclusivo de la ley desplazada cuando tiene un minimo mas alto que la ley
prevalente (vid., al respecto, la referencia en nota 205). En cambio, GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem»
material y concurso de leyes penales, p. 379, considera que «en los casos limites, debe ceder el principio
de integra valoracion cuando se cumplimentan los requisitos de operatividad del non bis in idem» (cursiva
en el original).
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sancion y determinacion de la pena, por el otro ?”. En otras palabras, si se per-
mite la aplicacién de la norma preterida, aunque sea con alguno de sus efectos
residuales, no serd por mor del principio de non bis in idem, sino porque no se
ha dado el presupuesto béasico de aplicacion de esta institucion, el cual indica
que la norma preferente capte «todo» el desvalor de hecho, y, por lo tanto, es-
taremos en presencia de un verdadero concurso de delitos?!°. La prohibicion
de incurrir en un bis in idem, como cualquier otro principio del Derecho penal,
en tanto garantia del ciudadano frente al poder punitivo del Estado, solo debe-
ria ser entendido como «limite» del castigo, como expresion de la prohibicion
de exceso, y no como «fundamento» de la pena, si se me permite la parafrasis,
como una especie de «permision por defecto» !

b) La regulacion en el Codigo penal espaiiol

El legislador espafiol, a diferencia de muchas otras legislaciones, se ha
decidido por incorporar expresamente al concurso de leyes indicando, ademas,
cudles seran los criterios que deberd tener en cuenta el juez en el momento de
decidir la ley preferente. Independientemente de las buenas o malas razones
que se aducen sobre la necesidad de una disposicion especifica, sobre lo cual
aqui no voy a detenerme ?'2, la regulacion de este instituto se encuentra en el

2 De otra opinién, PEREZ MANZANO, M., «The spanish connection: Los caminos del didlogo euro-
peo en la configuracién del alcance de la prohibicién de incurrir en bis in idem», pp. 383, 416. Con ante-
rioridad, aunque también reconocia la vinculacion con el principio de proporcionalidad, parecia derivarlo
en mayor medida del de legalidad (Vid. LA MisMA, La prohibicion constitucional de incurrir en bis in
idem, pp. 57 ss., 71 ss.), como también lo hace el Tribunal Constitucional (Vid. STC 2/1981, de 30 de
enero) lo que me parece mds correcto. También refiere que su fundamento se asocia al principio propor-
cionalidad, S1LVA SANCHEZ, J. M., Derecho penal. Parte general, pp. 393 s.

210" Similar, MATUS ACURNA, J. P., El concurso aparente de leyes, pp. 323 ss.

211 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 248, refiere que «respecto al
principio de integra valoracién juridica, aunque las manifestaciones de la doctrina hayan sido escasas en
cuanto su fundamentacién, también puede afirmarse que encuentra su fundamento en el principio de pro-
porcionalidad en tanto que este Gltimo no se infringe sélo por exceso sino también por defecto».

212 Sobre esa discusion en Alemania, previa a la reforma de 1975, Vid. MATUS ACURA, J. P., «El
concurso (aparente) de leyes en la reforma penal latinoamericana», pp. 423 ss. A todo evento me remito a
lo que han dicho, en contra de ella, SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de
delitos en el Cédigo Penal de 1995», pp. 507 ss.; EL MisMo, «La reiteracion delictiva: modelos de respues-
tas», p. 8, ha calificado al precepto del articulo 8 CP de «superfluo y perturbador»; y a favor de ella,
CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal de 1990»,
pp. 861; QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 98, quien ve en la regulacién un argumento procesal de
importancia al observar que «se abre una via para el recurso de casacion por infraccién de ley» que no se
darfa, o al menos las vias de impugnacién serfan «mucho mds estrechas» si dicha regla no existiese (cur-
sivas en el original). Sin embargo, en un hipotético escenario en que el articulo 8 CP no existiese, la mala
aplicacion de las reglas del concurso de leyes, sea para admitirlo o para excluirlo, fundamentaria la via del
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articulo 8 CP, dentro del titulo preliminar referido a las garantias penales y la
aplicacion de la ley penal. Con ello, algunos autores indican que el legislador
pareciera inclinarse por la tesis que propicia entender su naturaleza como un
problema de interpretacion, a diferencia de los «verdaderos concursos» que se
encuentran en el capitulo segundo del titulo tercero, referidos a las reglas de
aplicacion de las penas 3.

En el mencionado articulo se exponen los cuatro criterios que deben ser
tenidos en cuenta para resolver las situaciones de concurrencia de leyes: «espe-
cialidad, subsidiariedad, consuncién» y «alternatividad». Si bien esa decision
no implicé una sorpresa, puesto que eran los criterios que ya venian siendo
adoptados por la doctrina y jurisprudencia, si produjo una diferencia respecto
de la regulacion anterior que se encontraba en el articulo 68 del CP de 1944, en
tanto aquel no mencionaba aquellos criterios, sino que indicaba que «[I]os he-
chos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de este
Cédigo, lo seran por aquel que aplique mayor sancion al delito o falta cometi-
dos». Ello era entendido como expresion de un criterio de alternatividad, lo que
producia consecuencias insatisfactorias, como, por ejemplo, que no pueda apli-
carse nunca un tipo privilegiado respecto de uno basico, en tanto este era el que
tenfa la pena mayor?'“. Sin embargo, para evitar esas consecuencias indesea-
bles, se decia que el articulo 68 CP no comprendia todos los supuestos posibles
de concurso de leyes, sino solo una parte o sector de ellos 2.

Por otra parte, la redaccion del articulo 8 CP parece indicar que el con-
curso de leyes es subsidiario del concurso de delitos, en tanto indica que «[1]os
hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mas preceptos de
este Cddigo, “y no comprendidos en los articulos 73 a 777, se castigardn ob-
servando las siguientes reglas...». Sin embargo, ello invierte la metodologia
en que deben analizarse las situaciones concursales en sentido amplio: primero
se debe determinar si estamos en presencia de un supuesto de unidad delictiva
0 no, momento en el que entraria el andlisis del concurso de leyes, y luego, si
se afirma lo segundo, se determina con arreglo a qué modalidad de concurso se
resuelve la pluralidad de delitos *'°.

recurso de casacion por infraccion de ley, por la no aplicacién de los articulos 73, 75, 76 o 77 CP, en el
primer caso, o por la aplicacién indebida de los mencionados articulos, en el segundo.

213 QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 99.

214 COrDOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», p. 327.

215 CuerpA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 214 ss.; PUIG PERA, F.,
Colision de normas penales, pp. 111 ss.

216 MATUS ACURA, J. P, «El concurso (aparente) de leyes en la reforma penal latinoamericana»,
pp- 440 s.; PENARANDA RaMos, E., «Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva: conclu-
siones», pp. 403 s.; QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 100; SANZ MORAN, A., «Hacia una nueva
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¢) Especialidad

El criterio de especialidad es probablemente el que menos inconvenientes
interpretativos ha generado, siendo ademas el que tiene mayor consenso en
cuanto a su virtualidad explicativa en la materia®!'’, aunque no se trata de un
principio propio del Derecho penal, sino de la Teoria general del derecho?!8, y
viene recogido en la primera regla del articulo 8 CP: «El precepto especial se
aplicard con preferencia al general». Una ley serd especial respecto de otra,
que se denomina general, cuando reproduce todos los elementos de ésta, a los
que afiade todavia ulteriores caracteristicas individualizadoras?"”. Esto es lo
que sucede, normalmente, con las relaciones entre tipos cualificados o privile-
giados respecto del tipo bésico. Asi, por ejemplo, el robo respecto del hurto, el
asesinato o el homicidio a peticién respecto del homicidio, entre muchos otros.
En cuanto a la relacion 16gico-conceptual que se da entre las normas en estos
casos, se dice que existe una inclusién o subordinacion entre ellas, de forma tal
que «cada objeto que cae bajo el concepto A también cae bajo el concepto B,
sin que valga lo inverso»**. Gréaficamente puede presentarse esta relacion
como de dos circulos concéntricos, uno con radio menor que el otro??!, es de-
cir un circulo dentro de otro de mayor tamaiio.

d) Subsidiariedad

La segunda regla que establece el Codigo penal es la de subsidiariedad, y
dice: «El precepto subsidiario se aplicara sélo en defecto del principal, ya se
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta ticitamente deduci-
ble». A diferencia de lo que se menciond respecto de la especialidad, aqui el
consenso en la doctrina empieza a desaparecer. Como su nombre lo indica,
esta regla implica que la ley subsidiaria se aplique solo cuando resulte inapli-

regulacién de los concursos de normas y de delitos. Algunas propuestas», pp. 273 s. Sobre esto, Vid. su-
pra 1, y nota 6.

217 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 168. PUPPE, 1., «Funktion und
Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 160 s., en efecto, lo considera el tnico supuesto
real de concurso de leyes.

218 PuiG PENA, E,, Colision de normas penales, p. 97.

219 RODRIGUEZ MOURULLO, G., «Articulo 8», pp. 46 s.

20 K1LUG, U., Problemas de la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, p. 60. En contra, GIMBER-
NAT ORDEIG, E., «Concurso de leyes, error y participacion en el delito (A propésito del libro del mismo
titulo del profesor Enrique Pefiaranda)», p. 849, considera que «[s]e trata, por el contrario, de una relacién
de exclusién y residual».

21 NmNo, C. S., El concurso en el derecho penal, p. 39.
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cable la ley principal. Sin embargo, surge evidente de la mera lectura que de
dicho concepto no puede inferirse ninguna particularidad en esta regla que no
se pueda afirmar respecto de las restantes. En definitiva, en todo caso de con-
curso de leyes una ley se aplicard en defecto de otra 2?2,

Pero también es cierto que muchas veces es el propio legislador el que
establece la relacion subsidiaria, y es aqui donde puede encontrar un sentido
propio la regla, en la llamada subsidiariedad expresa. En estos casos, el legis-
lador establece en las normas subsidiarias respectivas que su inaplicabilidad
estd condicionada a la concurrencia de otro delito, ya sea por estar mas grave-
mente penado o por tratarse de un grupo de delitos concretos??. Un ejemplo
de estos puede observarse en el delito de dafios mediante incendio (art. 266 CP,
en virtud del art. 263 CP), que es subsidiario del incendio que no genere peli-
gro para la vida o la integridad fisica de las personas (art. 351 CP)?*, o el ar-
ticulo 556 CP que solo castigard a quienes «sin estar comprendidos en el ar-
ticulo 550» resistieren o desobedecieren a la autoridad.

Distinto es el caso de la subsidiariedad técita, la cual ya no viene expre-
samente determinada, sino que hay que deducirla del sentido y fin del precep-
to subsidiario en conexidn con el principal. Es por ello por lo que un sector de
la doctrina considera que aqui no pueden ser de utilidad explicaciones en torno
a las relaciones 16gico-conceptuales como si se admiten en la especialidad,
sino que hay que atender a un enfoque valorativo 2. Sin embargo, también en
este punto hay quienes consideran que puede darse una conexion légica, no ya
de inclusion o subordinacidn, sino de interferencia o interseccidn, en la cual
«por lo menos un objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el con-
cepto B y por lo menos un objeto que cae bajo el concepto A no cae al mismo
tiempo bajo el concepto B. Ademads, viceversa, tiene que valer lo mismo con
respecto a los objetos que caen bajo el concepto B en relacion con el concepto
A» 2% cuya representacion grafica serian dos circulos secantes??’. En otras
palabras, se trata de comportamientos que Unicamente realizan el tipo de uno

222 COrRDOBA RODA, J., «Articulo 8», p. 63; también, siguiendo a Beling, MANALICH, J. P., «<El con-
curso aparente como herramienta de cuantificaciéon penoldgica de hechos punibles», pp. 524 s.; PUPPE, 1.,
Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 327 ss.; en cambio, lo considera un recurso fundamental, Puig
PENA, F,, Colision de normas penales, pp. 73 ss.

223 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 335.

224 RODRIGUEZ RaMOS, L., «Articulo 8», p. 341.

225 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 339 s.; JEs-
CHECK, H. H., «Die Konkurrenz», pp. 534 s.

226 KLUG, U., Problemas de la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, p. 61.

227 ESCUCHURI AlSA, E., «El concurso de leyes en el contexto legislativo reciente. Algunas reflexio-
nes en torno al principio de alternatividad», p. 85; Nino, C. S., El concurso en el derecho penal, p. 40.
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de los preceptos en cuestion, comportamientos que solo resultan subsumibles
en el del otro y comportamientos que pueden ser subsumidos en ambos 2%,

Puig Peia indica que, a diferencia de lo que ocurre con el principio de
especialidad, en que la relacion entre las normas es de una variacion cualitati-
va, un precepto tiene algo més que el otro no tiene, en la regla de subsidiarie-
dad «el tipo complementario tiene necesariamente que ser de menor intensidad
en orden a la pena como representando un tipo de menor importancia juridica
en relacion con la figura primaria» **. Ahora bien, afirmado eso, resulta muy
dificil, si no imposible, distinguirla de la regla de consuncién que se examina-
rd a continuacion, puesto que también en €l se produce la absorcidn por parte
de la norma que capta con mayor amplitud el desvalor del hecho ?*. Por ello,
Puig Pefia agrega a la mencionada relacion de mayor a menor intensidad de los
tipos penales concurrentes la necesidad de que los tipos en conexion sean de
naturaleza distinta, situacién que permitiria diferenciar la subsidiariedad de la
consuncion, en la cual, al menos «en la mayoria de los supuestos, los dos tipos
que entran en concurrencia son de la misma especie» !

e) Consuncion

Sin embargo, la consuncién no tiene como nota caracteristica la identidad
de especie de los bienes juridicos que protejan las normas concurrentes >*2,
sino que el desvalor captado por uno de los tipos aparezca incluido en el des-
valor tenido en cuenta por el otro?**. Dice la regla 3.* del articulo 8 CP: «El
precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castiguen las in-
fracciones consumidas en aquel». La redaccién de esta regla ha sido criticada
por la doctrina, con buenas razones, debido a que puede resultar contradicto-
ria, en algunos casos, o redundante, en otros, con la regla de la especialidad 2.

228 PENARANDA RaMos, E., Concurso de leyes, error y participacion en el delito, p. 47. Diferente
parece ser la definicién de subsidiariedad, también con base en presupuestos 16gicos, que dan COBO DEL
RoOsSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 176, al referir que «existe subsidiariedad
cuando una clase de hechos X se halla prevista en dos grupos de preceptos P (principales) s (subsidiarios),
de tal suerte que todos los X que no sean P (y sélo los que no lo sean) habran de ser S».

229 PuiG PENA, E,, Colision de normas penales, pp. 80 s.

230 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 340.

231 PuiG PENA, E,, Colision de normas penales, p. 81.

32 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 181; GARCIA ALBERO, R., «Non bis in
idem» material y concurso de leyes penales, p. 390; PALMA HERRERA, J. M., Los actos copenados, pp. 147 ss.

23 Por todos, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 179.

23 Entre otros, COBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 178;
MATUS ACUNA, J. P, El concurso aparente de leyes, pp. 314 s.; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte gene-
ral, 10.* ed., p. 686.
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Asi, por ejemplo, si el contraste de un precepto «mds amplio» es con uno
«menos amplio», y en relaciones de género a especie el tipo mas amplio es el
general y el menos amplio el especial, la regla 3.* contradiria lo que indica
la 1.7 respecto de la especialidad; y, si por precepto «mds complejo» se entien-
de aquel que contiene mds elementos que el «menos complejo», estaria reite-
rando las relaciones de inclusion o subordinacion que ya se dan en la especia-
lidad. Por esa razén es que hay que interpretar la nocién de precepto mds
amplio o complejo como aquel que capta todo el desvalor del hecho, incluido
el que era propio del precepto desplazado.

En ese sentido, tiene razén Pefaranda Ramos cuando indica que «la no-
cion de la consuncion [...] viene a expresar abstractamente el principio mate-
rial en el que descansa todo el concurso de leyes. Asi se percibe si pensamos
en las hip6tesis que mds cominmente se incluyen bajo la regla de la consun-
cion, la de los actos anteriores y posteriores que antes se calificaban de “impu-
nes” y hoy se dicen “copenados” y los llamados hechos tipicamente acompa-
fiantes. Respecto de ellos, ya no se afirma que estemos ante unos actos que
queden impunes mientras que otros son castigados, sino que se trata de actos
que son asimismo penados, s6lo que implicitamente, esto es, con el castigo de
la infraccion penal a la que preceden o suceden o junto a la que aparecen; y,
para justificar que esto sea asi, se aduce que, en tales casos, el precepto de
aplicacion preferente contiene, al menos implicitamente, una valoracion sobre
el comportamiento expresamente contemplado en la norma desplazada, de
modo que volver a considerarlo para incrementar el castigo, como sucederia si
en lugar de un concurso de leyes se apreciase un concurso de delitos, supon-
drfa infringir la prohibicién de doble valoracion: ne bis in idem!» *%.

De esta forma, el principio de consuncién expresa con toda claridad el
sentido y fundamento que se encuentra presente en todo concurso de leyes:
una sola de las normas concurrentes basta para desvalorar el hecho de forma
completa o suficiente >*®. Este dltimo aspecto permitiria incluir situaciones
que, si bien no son del todo captadas por la norma preferente, ésta es lo sufi-
cientemente intensa en su desvaloracion de manera tal que la ausencia del

235 PENARANDA RaMmos, E., «<Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusio-
nes», p. 405 (cursivas en el original). En el mismo sentido, antes, PALMA HERRERA, J. M., Los actos cope-
nados, pp. 15 ss.

23 Expresamente hace referencia a la idea de suficiencia MoLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de
leyes y de delitos», p. 473, nm. 3265. En cambio, CoBo DEL RosaL, M./VIVEs ANTON, T. S., Derecho
penal. Parte general, p. 180, parecen aceptar unicamente el concurso de leyes en los supuestos en que una
de leyes «contemple, totalmente el desvalor y el reproche que el ordenamiento juridico atribuya a la con-
ducta de que se trate» (cursivas en el original).
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desvalor de aquella no supone una infra punicién en absoluto 7. Por lo demas,

se indica que aqui no se trata de una relacion abstracta entre las normas concu-
rrentes, como sucede en la especialidad y en la subsidiariedad, sino de los he-
chos concretamente verificados 2*%. Ello es estrictamente asi, no se puede hacer
una valoracién en abstracto sobre las normas, porque son «los hechos» y su
respectiva gravedad los que van a determinar cudl de las normas concurrentes
capta completa, o suficientemente, su desvalor, o bien no lo hace ninguna de
ellas y, por lo tanto, habrd que apreciar un concurso de delitos. Sin embargo,
creo que esto mismo vale también para los casos de especialidad > o de sub-
sidiariedad tacita, puesto que es constante la jurisprudencia que varia la apli-
cacion de concurso de leyes, por cualquiera de sus reglas, o del concurso de
delitos, «dependiendo de la intensidad en el caso concreto» de las lesiones a
los bienes juridicos en juego 2*°. En definitiva, sin menospreciar la importancia

237 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 389, se refiere al
principio de insignificancia en el supuesto de los dafios en el traje de la victima de un homicidio. Claramen-
te, a este respecto, MATUS ACUNA, J. P., «Los criterios de distincion entre el concurso de leyes y las restan-
tes figuras concursales en el c6digo penal espafiol de 1995», pp. 483 ss., quien directamente vincula la regla
de consuncién con el principio de insignificancia y no con el non bis in idem, que queda reservado para las
otras tres reglas; MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de delitos», p. 478, nm. 3288.

238 GARciA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 383; MATUS
ACUNA, J. P, «Los criterios de distincién entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en
el cédigo penal espaiiol de 1995», pp. 485 s., siguiendo a Beling, habla de una «absorcién empirica» que
se darfa en la consuncién, mientras que en la especialidad y la subsidiariedad esa relacién serfa «légico-
formal», y ademads, como consecuencia de ello, en aquella la preferencia de una norma por sobre la otra
no puede hacerse de forma aprioristica, sino que dependerd del caso concreto cudl serd el precepto prefe-
rente en orden a su «intensidad relativa»; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a
§55», p. 836. De forma ambigua, Escuchuri Aisa, por un lado, observa aqui una estructura 16gico-concep-
tual de interferencia (Vid. ESCUCHURI A1SA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 180), aunque
también refiere que las diferencias con la especialidad subsidiariedad «no pueden resolverse a partir solo
de la comparacidn abstracta de los tipos concurrentes, sino que exige tener en cuenta el modo concreto en
que se ha producido el hecho» (Vid. LA MisMA, «El concurso de leyes en el contexto legislativo reciente.
Algunas reflexiones en torno al principio de alternatividad», p. 91). En cambio, KLUG, U., Problemas de
la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, pp. 65 s., lo identifica como un supuesto de interferencia en
el que no es el legislador el que ordena la aplicacién de los tipos, por lo que la consunciodn se tratarfa de un
caso mas de subsidiariedad técita; similar, SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 731.

239 Asi, también, PUPPE, L., «NK-StGB §52», 4.* ed., p. 1950, nm. 12; LA MisMa, «Was ist Gesetzes-
konkurrenz?», p. 963.

20 Vid. SSTS 64/2024, de 24 de enero, 357/2022, de 7 de abril, y las diferentes sentencias que alli se citan
sobre las relaciones entre el robo violento y las detenciones ilegales, segtin la duracién del encierro; o sobre la
independencia que adquieren o no las lesiones, en el contexto de un robo violento, segtin la intensidad de aquellas
(vid., entre otras, SAP Barcelona 304/2023, de 10 de mayo). Asi también, CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos pro-
blemas concursales en los delitos de agresion sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con especial referencia a
la cldusula concursal de compatibilidad del articulo 194 bis CP», p. 22, indica que el TS, en la STS 14/2024,de 11
de enero, «aborda el concurso de leyes como si se tratara inicamente de una cuestién 16gica de solapamiento de
tipos penales en abstracto, de forma que si uno no presupone en abstracto al otro no hay problema de solapamien-
to entre los mismos, cuando en realidad es el suceso en concreto el que los pone en contacto siendo este el que
hay que valorar para responder a la objecion del bis in idem. En otras palabras, la ausencia de bis in idem en
abstracto no supone necesariamente la ausencia de bis in idem en concreto» (cursivas en el original).
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que puedan tener las relaciones 16gico-formales entre las normas concurrentes,
tampoco se deberia sobrestimarlas, ya que los conceptos que integran los tipos
penales no pueden aprehenderse sin tener en cuenta las caracteristicas de los
hechos bajo los cuales se analizan, y ello dependerd, en gran medida, de las
valoraciones sociales del momento en el que ocurren !,

Son fundamentalmente dos los grupos de casos que se vinculan a la regla
de la consuncion. Por un lado, los denominados «hechos acompafiantes tipi-
cos», y, por el otro, los «actos anteriores o posteriores copenados» **2. Se hace
referencia a los primeros cuando las acciones vinculadas a un determinado
tipo delictivo van asociadas, de forma regular, habitual, normal o general, aun-
que no necesariamente >4, a la realizacion de otro tipo delictivo. Ejemplos de
este tipo los podemos encontrar en los delitos que sufren una progresion que
va incrementando la lesion del bien juridico, como pueden ser las lesiones que
terminan en homicidio 2", y en general los actos preparatorios y de ejecucion
previos a la consumacion??, el allanamiento de morada con respecto al robo
cometido en casa habitada?*, las lesiones leves ocasionadas en un robo vio-
lento o las lesiones psiquicas derivadas de una violacion >*’.

En los actos anteriores o posteriores copenados, en cambio, ya no se trata
de una vinculacion que se dé generalmente, sino de conductas que ya se con-

21 MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 346, dice que no se trata de una cuestién légica sino va-
lorativa; PALMA HERRERA, J. M., Los actos copenados, pp. 43 ss. En el mismo sentido, PENARANDA Ramos, E.,
Concurso de leyes, errory participacion en el delito, pp. 76 s., ha dicho con especial claridad que «parece prefe-
rible adoptar una concepcion que no imponga, pero que tampoco excluya a priori una determinada solucién a
este respecto: una concepcion, en suma, que permita afrontar esta materia con criterios teleolégicos y no exclusi-
vamente 16gico-formales»; asi también, EL MisMo, «Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva:
conclusiones», p. 404, cuando —por contraste con los demads criterios— se refiere a la especialidad de la siguiente
manera: «[e]l hecho de que el criterio de especialidad y la regla del desplazamiento de la ley general por la ley
especial resulten claros y practicamente indiscutidos se debe precisamente al particular status 16gico que se reco-
noce a esa forma de relacion entre preceptos penales, que parece dispensar de cualquier consideracion material
acerca de la razén de la preferencia por la aplicacién del precepto especial sobre la del mas generalmente formu-
lado; aunque con mds exactitud cabria decir que lo que sucede es que la razén de esa preferencia (la mayor inten-
sio o intensidad de la descripcién mds especifica) se halla intrinsecamente ligada a la estructura légica de la in-
clusién o subordinacion (especialidad 16gico-formal)» (cursivas en el original).

242 KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, pp. 711 s.; MATUS ACURNA, J.
P., El concurso aparente de leyes, pp. 318 ss.

243 ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos, p. 181.

244 QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 104. De otra opinién, NiNo, C. S., El concurso en el
derecho penal, p. 59.

245 QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 104. En cambio, MATUS AcUNA, J. P., «Los criterios
de distincién entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en el cdigo penal espafiol
de 1995», p. 487, los incluye como ejemplo de actos anteriores copenados. Vid., no obstante, lo mencio-
nado en notas 61 ss. respecto de quienes consideran aqui una regla de subsidiariedad, especialidad o alter-
natividad.

246 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 386.

247 Con referencias bibliogréficas al respecto, ESCUCHURI AlsA, E., «El concurso de leyes en el con-
texto legislativo reciente. Algunas reflexiones en torno al principio de alternatividad», p. 92.
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sideran desvaloradas en el tipo prevalente. Es aqui donde encuentra mayor
sentido la idea de insignificancia como principio explicativo en la consun-
cion 8, Sin embargo, antes que ese principio, que viene asociado al de lesivi-
dad y de intervencién minima del Derecho penal, creo que la nocién detrds de
esta modalidad de la consuncién estd mejor fundamentada si se entiende que
el acto descrito en la ley consumida se encuentra «también» desvalorado, en
este sentido «copenado», por la ley consumente?*. En otras palabras, si se
tratase de una lesion insignificante del bien juridico, ésta no deberia castigarse
en absoluto, por imperio del principio de lesividad y de intervencién minima,
lo que resulta contrario a sostener que se encuentra copenada.

En este sentido, se hace referencia al dafio que se produce en la cosa pre-
viamente hurtada?¥, en la falsificaciéon de moneda posteriormente puesta en
circulacion, o en la falsedad documental de documento privado respecto de su
uso posterior »!. Logicamente esta categoria es mas discutida que la de los
hechos acompaiiantes tipicos, ya que la inclusién del contenido del injusto del
tipo preterido en el del tipo prevalente no es tan didfana como en aquella, y, por
lo tanto, estd sometida a criterios valorativos mds inseguros. De hecho, hasta
su propia naturaleza esta cuestionada en la doctrina, donde se pueden hallar
posiciones que lo consideran como un supuesto de concurso de leyes por sub-
sidiariedad >*2, o de concurso de delitos >, ya sea de concurrencia real »*, ya
sea de concurrencia ideal >,

f) Alternatividad

Por dltimo, hallamos una cuarta regla que sirve para resolver los supuestos
de concurso de leyes, que es la de alternatividad. Se trata, con diferencia, de la

248 GARcIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 389; MATUS
ACUNA, J. P, «Los criterios de distincién entre el concurso de leyes y las restantes figuras concursales en
el codigo penal espafiol de 1995», pp. 483 ss.; EL Mismo, El concurso aparente de leyes, pp. 317 s.

249 PENARANDA RaMmos, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusio-
nes», p. 405.

20 KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 712

1 MuRNoz COoNDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, p. 440. Similar, aunque
respecto de la falsedad documental y la estafa posterior, MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de
delitos», p. 477, nm. 3286. De otra opiniéon, WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz,
pp. 254 s., quien afirma, en estos dos tltimos ejemplos, un concurso real.

22 ScHMITT, R., «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht», N.° 1, pp. 54 s.

233 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 66 y nota 77.

2% 'WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, pp. 254 s.

25 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 196 s.; LA MisMa, «Funktion und Konsti-
tution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 158.
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regla mas cuestionada de todas, al punto tal de que es dejada de lado por gran
parte de la doctrina®°. Sin embargo, forma parte del catdlogo de reglas que el
legislador espafiol decidi6 contemplar en el Codigo penal de 1995, y era la tini-
ca que estaba regulada en el anterior articulo 68 CP?’. Dice la regla 4.* del ar-
ticulo 8 CP: «En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal més grave
excluird los que castiguen el hecho con pena menor». Esta regla, que es subsi-
diaria de las restantes al aplicarse «en defecto de los criterios anteriores», opera
como una cldusula de cierre 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» >%8.

Es muy discutida la relacion l6gica, si es que la hay, entre las normas
concurrentes en un supuesto de alternatividad, pudiendo hallarse en la doctrina
todo tipo de explicacion posible. Solo por mencionar una muestra de cada una
de ellas: Von Liszt, considerando una relacion de «heterogeneidad», refiere
que «[I]os delitos, cuyos conceptos contienen caracteres opuestos (asesinato y
homicidio, hurto y apropiacion indebida), se excluyen mutuamente (naturale-
za alternativa)» . Klug, coincidiendo en que si la interpretacion que se haga
de la alternatividad es la de una relacién l6gica de heterogeneidad ya no seria
un caso de concurso de leyes >, sostiene que «al concepto juridico-penal de la
alternatividad, en tanto caso especial del concurso de leyes, subyace la rela-
cioén légico-conceptual de ordenacion de la “subordinacién”. Es decir, la dife-
rencia con la especialidad no consiste en la estructura légica sino en las dife-
rentes consecuencias que en la aplicacion de la ley se sacan de la misma
constelacion de conceptos» 2°!. Binding, en cambio, observa una relacién de
«interferencia» 22 entre ambas leyes. Matus Acuiia, por el contrario, afirma

2% COrDOBA RoDA, J., «Articulo 8», p. 64; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
pp. 224 s., la califica de initil y juridicamente errénea; PENARANDA RaMmos, E., «Hacia una regulacién
racional de la concurrencia delictiva: conclusiones», pp. 406 s.; SCHMITT, R., «Die Konkurrenz im gelten-
den und kiinftigen Strafrecht», N.° 1, p. 52.

27 QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 108.

2% MuNoz CONDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, p. 440.

29 Von Liszt, E, Tratado de Derecho penal. Tomo III, p. 158. Criticamente, CORDOBA RoDA, J.,
«Articulos 68 a 71», p. 330; NiNo, C. S., El concurso en el derecho penal, p. 64 ss., le niega el caracter de
ser un supuesto de concurso de leyes, indicando que «[l]Jo minimo que puede exigirse para hablar de con-
curso entre dos leyes es que haya un dmbito en que ambas se puedan superponer; en la llamada alternati-
vidad esa posibilidad estd excluida por razones l6gicas» (cursivas en el original).

20 KruUG, U., Problemas de la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, p. 66, dice textualmente
«[cJomo el concurso de leyes presupone, por lo menos, una interseccion de los tipos legales —es decir,
interferencia— una alternatividad de ese tipo, que por lo demads coincide exactamente con el concepto 16gi-
co-formal de la alternatividad, no puede ser un subcaso del concurso de leyes»

21 KLUG, U., Problemas de la Filosofia y de la Pragmdtica del Derecho, p. 68 (la cursiva es mia).

22 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, p. 349, afirma que «rara vez ocurre que exactamente el
mismo delito sea punible dos veces en leyes diferentes, sino mas a menudo que dos delitos se comportan
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que se da una relacion de «identidad» entre los tipos penales «de manera que
“todos los casos que son subsumibles en uno de ellos, lo son también en el
otro, y viceversa”» *%,

A diferencia de las otras tres reglas, en las que alguna mencion se hace a
la relacion existente entre ambos preceptos concurrentes, la regla de la alterna-
tividad contiene una via de resolucién con base en la gravedad de la conse-
cuencia juridica. En otras palabras, el legislador viene a decir algo asi como «a
falta de un criterio claro de aplicacién prevalente de una de las normas concu-
rrentes, pero, no obstante, afirmando la presencia de un concurso de leyes, se
aplicard aquella que tenga asociada una pena mayor». Frente a ello, surgen
—por lo menos— dos preguntas: por un lado, ;por qué razén hay que persistir en
que se da un concurso de leyes cuando la situacion no se condice con ninguna
de las demas reglas de aplicacion preferente?, y, por el otro, ;por qué razén
debe ser prevalente aquella que tenga una pena més grave?

En cuanto a lo primero, quienes parten de la base de afirmar que hay una
conexion logica entre ambas normas, sea de identidad, sea de interferencia, sea
de subordinacién?%, sostienen que la regla de alternatividad supone, tanto
como las otras, un concurso de leyes, pero con la particularidad de que es sub-
sidiaria de las restantes *®. Otra vision parte de justificar su posicién como re-
gla dentro del concurso de leyes con un criterio politico-criminal favor rei, en
la medida en que le permite al juez recurrir al articulo 8 CP en situaciones que,
de no existir dicha regla, deberian ser tratadas como de concurso ideal *°. Esta
situacion, a diferencia de lo que ocurre en otras legislaciones que adoptan la
absorcidn simple para el concurso ideal, le permite al juez recorrer todo el
marco penal y no solo en su mitad superior. Sin embargo, esto tltimo puede
servir para explicar su existencia, mas no para justificarla materialmente.

Respecto de lo segundo todavia hay mas cuestionamientos. El denomina-
do principio de mayor gravedad punitiva %’ se sustenta en la idea de que el autor
no puede verse beneficiado por el hecho de que su accién esté conminada con
menor pena en otro precepto. A esta solucion se le ha objetado que vulnera el

como dos circulos que se cruzan. Entonces existen varias leyes penales para el delito que pertenece a
ambos circulos al mismo tiempo, de las cuales solo una debe aplicarse en cada momento. Esta relacién
puede denominarse alternatividad de las leyes» (traduccién propia).

263 MATUS ACUNA, J. P., «Los criterios de distincién entre el concurso de leyes y las restantes figuras
concursales en el codigo penal espaiiol de 1995», pp. 480 s. (cursivas en el original); EL Mismo, El con-
curso aparente de leyes, pp. 320 ss.

264 Dejo de lado las relaciones de heterogeneidad, ya que, precisamente por no ser una «conexion»,
sino una relacién de exclusion, no forma parte de los presupuestos del concurso de leyes.

265 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 411 ss.

266 QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 8», p. 109.

27 PuiG PENA, E,, Colision de normas penales, pp. 111 ss.
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principio de intervencién minima del Derecho penal, gravando al reo con los
errores del legislador, cuando lo ideal seria que se aplique un criterio opuesto,
in dubio mitius, o in dubio benignius*%. Sin embargo, no creo que la objecién
esté bien orientada, en la medida en que al establecer la solucién con base en
una presunta duda sobre qué norma aplicar, estaria concediendo que cualquiera
de las dos seria legitimamente aplicable en un plano de igualdad, lo que me
parece incorrecto. De acuerdo con la interpretacidn aqui sostenida, la regla de
alternatividad deberia aplicarse en sentido inverso: no por tratarse de una duda
que deba resolverse en favor del reo, sino porque, existiendo una norma que
absorbe integramente el desvalor del hecho, la aplicacién de cualquier otra con
una pena mds severa resultaria ilegitima por desproporcionada.

Menos recorrido tiene, a mi modo de ver, la objecidn de que esta regla de
alternatividad violaria el in dubio pro reo, ya que no se trata de una duda sobre
la ocurrencia de los hechos o de la participacién que pudiera tener el autor en
los mismos, sino de las relaciones de aplicacion preferente que pueda tener
una norma respecto de otra, y este extremo no forma parte del &mbito de apli-
cacion del principio vinculado al in dubio pro reo?®.

Ello no implica asumir la legitimidad de la regla de aplicacién de la pena mas
grave, ya que, como se ha sefialado, considero que atin puede reputarsela ilegiti-
ma, aunque por razones distintas. Se ha dicho que «la alternatividad [...] expresa
una situacién de concurso de leyes en la que ninguno de los preceptos en cuestion
estd mejor situado que el otro en orden a la captacion exhaustiva de desvalor» 27°.
Reformulado, ello vendria a suponer que cualquiera de los dos preceptos —en esto
consiste lo alternativo— es suficiente para captar exhaustivamente el desvalor?'". Si
esto es asi, la solucion tendente a aplicar la que tenga una pena mayor supondria
una vulneracién del principio de proporcionalidad, en la medida en que, si la nor-
ma que contenia una pena menor ya tenia la aptitud de captar exhaustivamente el
desvalor, cualquier punicién por encima de ella supondria un exceso.

268 SANZ MORAN, A., «Alternatividad de leyes penales», pp. 670 s.; similar, RODRIGUEZ RAMOS, L.,
«Articulo 8», pp. 342 s., refiriéndose al in dubio pro reo.

269 Ya que se trata de un principio de Derecho Procesal penal antes que de Derecho penal material.
En este sentido, a mi modo de ver, con razon, critica el argumento vinculado a la méxima in dubitandi pro
reo, PUIG PENA, F., Colision de normas penales, pp. 113 s.; similar, KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T.,
Derecho penal. Parte general, pp. 727 ss.

20 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 409.

271 Esto se observa claramente cuando se asume que la relacién 16gico-formal entre las normas con-
currentes es de identidad. Asi, ademas del ya citado Matus Acuifia, ESCUCHURI A1sA, E., «El concurso de
leyes en el contexto legislativo reciente. Algunas reflexiones en torno al principio de alternatividad»,
p- 99 s.; GIMBERNAT ORDEIG, E., «Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los deli-
tos contra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato)», pp. 437 s.; MoLINA FERNANDEZ, F.,
«Concurso de leyes y de delitos», pp. 475 y 479, nn.mm. 3271 y 3294.
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2. LA PLURALIDAD DELICTIVA

A diferencia del capitulo anterior, en que lo decisivo era poder establecer
criterios que nos permitan dirimir la cuestion relativa a la existencia de una uni-
dad o pluralidad de delitos, esto es, de infracciones punibles, aqui ya nos encon-
tramos dentro del &mbito de la concurrencia delictiva stricto sensu 'y que subsis-
ta una distincion adicional depende de la decision del legislador.

En este sentido, la opcién elegida por el legislador espaiiol es la de otorgar
un tratamiento diferencial a las distintas modalidades de concursos existentes.
Con ello, el Cédigo penal espaiiol se suma a una gran cantidad de codificacio-
nes bajo un sistema de «solucién plural» que orienta las consecuencias juridicas
de un modo heterogéneo, segtin se trate de una concurrencia ideal, una de tipo
material o una de tipo medial. A excepcién de este tltimo, la distincién entre
concurso real e ideal estd presente en todas las legislaciones de esta clase.

Por el contrario, aquellas otras legislaciones que optan por un sistema
de «solucién unitaria» parten de la base de no reconocer diferencia alguna en
el tratamiento penoldgico a las diversas modalidades concursales, aun cuan-
do si reconozcan la distincién fundamental primaria entre unidad y plurali-
dad de delitos. Esto significa que, ante una situacion de concurrencia delicti-
va, cualquiera sea su modalidad, la pena serd mayor que en un supuesto de
unidad delictiva.

Esta distincion es absolutamente crucial para poder echar luz sobre un
malentendido generalizado en la doctrina que confunde ambos planos discur-
sivos. Es frecuente encontrar en la literatura un desarrollo de las «teorias uni-
ficadoras» que se vieron en el capitulo anterior para explicar la distincién entre
concurso ideal y real 72, Ello se debe, segtn entiendo, a la relevancia que al-
canzd en Alemania la llamada «teoria de la unidad», que vinculaba unidad de

272 FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, pp. 669 ss.; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz

im Strafrecht, p. 46; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1081, parece advertir esta situacion cuan-
do indica que «[a]lgunas realizaciones tipicas puede[n] intensificarse cuantitativamente... En tales casos
hay que distinguir si el autor continda la misma realizacion de tipo o bien si realiza el mismo tipo de nuevo.
En el primer caso se da una tnica infraccion, que se intensifica cuantitativamente mediante ulteriores actos,
mientras que en el dltimo caso se infringe repetidamente una ley» (resaltado en el original); JESCHECK, H.
H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 773 s., dicen textualmente «el presupuesto del concurso
ideal es doble: por un lado, debe concurrir unidad de accion (Vid. supra § 66, II-V) [aqui remite expresa-
mente al sitio donde analiza las distintas teorias de “unidad de accién”] y, por otro, a través de la accién
tiene que haber tenido lugar una pluralidad de infracciones legales» (negrita en el original, lo entrecorche-
tado es mio); similar, MAURACH, R./GOssSeL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 550,
dicen «el concurso ideal se caracteriza como una modalidad especial de la unidad de accion. Ella es una
unidad de accion con una pluralidad de lesiones tipicas de bienes juridicos, sean de la misma o de distinta
clase: una necesaria perspectiva combinadora del mismo acontecer bajo diversos aspectos valorativos»
(resaltado en el original); MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.% ed., pp. 667 ss.

98



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

accion con unidad de delito ™ y, como consecuencia de ello, no vefa al concur-

so ideal como un supuesto de pluralidad de delitos sino de delito tnico ™.
Como se pondri de relieve mas adelante ’°, al considerar que una unica accién
solo podria dar lugar a un tnico delito, el concurso ideal era una situacién de
concurrencia «ficticia» —de ahi su nombre de «ideal»—, ya que en realidad solo
habfa un delito y, por lo tanto, no un verdadero concurso. A ello cabria agregar,
como posible explicacién, que la sancion prevista en el StGB para el concurso
ideal es de absorcion simple, igualando la consecuencia punitiva a la que co-
rresponderia por un solo delito —el mas grave—2"°. En ese contexto, es entendi-
ble que ambas discusiones se encuentren intimamente vinculadas ?”’, mas no,
en cambio, si se comprende que la unidad de delito se corresponde con la

23 CARRANZA TAGLE, H., Introduccion al concurso de delitos, pp. 67 s., 190 s., 204, a partir de una
nocion particular de «hecho», entendido como «aquella drea del suceso humano concreto que esta descripta
por uno o mds tipos penales»; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 43, apunta que el
origen de la vinculacién «una accion es un delito» puede hallarse en Kleinschrod, en 1794-1796, quien refe-
ria que realmente una unidad de accién se opone a una acumulacién de penas, pues no hay pluralidad delic-
tiva porque una accion (en sentido factico) solo puede ser un delito. A favor de la teorfa de la unidad, entre
otros, BELING, E., Die Lehre vom Verbrechen, pp. 362 ss.; CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado,
pp. 63 s.; HOPENER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, pp. 159 ss.; MAURACH, R./GOssEL, K.
H./ZxpF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 521 ss.; MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general»,
pp. 194 ss., pp. 626 s.; MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 326; PACHECO, J. F., El Cédigo Penal.
Concordado y comentado, p. 412, indica que «[n]o se estiman dos delitos para la penalidad: estimase uno
solo, pero con esta especie singular de agravacion»; VoN Liszt, F., Tratado de Derecho penal. Tomo I,
pp. 145 ss.; ZAFFARONL R. E., Tratado de Derecho penal, T. IV, pp. 511 ss.

274 Asi también lo advierten CUERDA RIEZU, A., «La unidad de delito en la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo», p. 354; GARCIA ALBERO, R., «Sobre la denominada “unidad natural de accién” (A prop6-
sito de la STS de 23 de junio de 1989, ponente Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara)», p. 214; EL
MISMO, «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 121, y nota 96; MALDONADO FUENTES,
F., «Unidad de acci6n, unidad de hecho y unidad de delito en el concurso de delitos», pp. 733 s.; SANZ
MORAN, A., El concurso de delitos, p. 112.

25 Vid. infra 2.1.2.

216 GEERDS, E., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, p. 273; JAkoBs, G., Derecho penal.
Parte general, p. 1084 refiere que «[e]n relacion con la determinacion de la pena, no existe ninguna dife-
rencia entre el concurso ideal homogéneo y la infraccién tnica, pero cuantitativamente intensificada». Sin
embargo, si tenemos en cuenta que el principio de combinacién impone la aplicacién del minimo mayor,
la cuestién no seria tan idéntica, como también lo explicita el propio Jakobs (Vid. IDEM, p. 1094), al referir
que el concurso ideal tiene un efecto mas gravoso, en relacién con la unidad de delito —en el caso, delito
continuado— al imponer el minimo mayor, lo que es correcto, de conformidad con la regulacién del
§52.2, 2.% oracién StGB; MANALICH, J. P., «El concurso de delitos: Bases para su reconstruccién en el
Derecho penal de Puerto Rico», p. 1036; MATUS ACUNA, J. P, El concurso aparente de leyes, p. 121,
afirma, no obstante, que se encuentra fuera de discusion en la doctrina la aplicacién del principio de com-
binacién también al tratamiento del concurso de leyes. Realizan la distincién seguin las consecuencias ju-
ridicas en casos de unidad natural de accién contra bienes juridicos personalisimos, MAIWALD, M., Die
natiirliche Handlungseinheit, pp. 113 s.; PUPPE, L, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 255 ss.

277 Asi también, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 87. Sin embargo, se pasa por alto que
si se considera que la consecuencia de la unidad de accién es la unidad de delito, lo cual les permite dife-
renciar entre concurso real y concurso ideal con los criterios de unidad tipica de accion —en sentido estric-
to y amplio—, deberian, por ello, esgrimir otros criterios para distinguir cudndo la unidad de comporta-
miento es constitutiva de un delito y cuando de dos o mas, lo que no se hace.
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unidad de infraccién al tipo delictivo correspondiente, como lo hace la deno-
minada «teorfa de la pluralidad» 2’8, por lo que cuando exista mds de una in-
fraccién del mismo tipo penal o de distintos tipos penales, existird una plurali-
dad de delitos?”. Esto significa que el concurso ideal, aun cuando se
caracterice por la unidad de accidén o de hecho, implica también un supuesto
de auténtica concurrencia delictiva 2%,

La «teoria de la unidad», a mi modo de ver, tiene varios inconvenientes.
Por un lado, lleva a diluir por completo la categoria del concurso ideal como
tal, pues en casos de varias infracciones siempre deberian suponer varias
acciones, resultando inaplicable la concurrencia ideal ®!; por otro lado, difi-
culta su diferenciacion con el concurso de leyes*; y, finalmente, resulta
inexplicable que el delito continuado sea considerado como un supuesto de
unidad delictiva cuando uno de sus presupuestos es la pluralidad de acciones
u omisiones %%, Hasta donde alcanzo, una correcta interpretacion de la teoria

28 Entre otros, BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», p. 196; BINDING, K., Handbuch des Stra-
frecht, pp. 564 ss.; Bustos RAMIREZ, J., Concurso ideal de delitos, pp. 102 ss.; CORREIA, E., A teoria do
concurso em direito criminal, pp. 74 ss. y nota 3; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
pp- 322 ss.; HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, p. 3, nota 7; JAKOBS, G.,
Derecho penal. Parte general, p. 1081; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 64; MALDONA-
DO FUENTES, F., «Reiteracion y concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo
Procesal Penal a partir de la teorfa general del concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 563 s.; MER-
KEL, A., «Derecho penal. Parte general», pp. 281 s.; PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
pp. 27 ss.; LA MisMa, «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 143 ss.; SCH-
MIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 736 y nota 30, critica la «justificacién naturalista» de la
teoria de la unidad; vON BURI, M., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, pp. 1 ss.

2 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 271 ss., observa un verdadero con-
curso de delitos en supuestos de heterogeneidad del concurso ideal, pero no para los casos de homogenei-
dad, que los considera como de unidad delictiva.

280 Marca bien esta confusién, WARDA, G., «Funktion und Grenzen der natiirlichen Handlungsein-
heit», p. 244.

281 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, p. 565; PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der unglei-
chartigen Idealkonkurrenz», p. 146.

282 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 566 s. CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Algunas preci-
siones acerca de la teoria del concurso de infracciones», p. 346, indica terminantemente que «[p]ara esta
posicion, por tanto, el concurso ideal es concurso de leyes» (cursivas en el original); CUERDA RIEZU, A.,
Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 171; EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre,
pp. 153 ss.; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 173, reconoce que ese modo de
entender el concurso ideal es lo que obliga necesariamente a separar esos casos de los de concurso de le-
yes; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 63; MATUS ACUNA, J. P., El concurso aparente
de leyes, p. 115, afirma que «la distincion entre concurso (aparente) de leyes y concurso ideal queda redu-
cida, en la generalidad de los casos, a 1a mera incorporacién o no de una declaracién formal de la violacién
de la ley desplazada en el fallo, una ‘simplificacion de la declaracion de culpabilidad’, y a la imposibilidad
de apreciar reincidencia respecto a ésta» (cursivas en el original). En este sentido, se entiende que se de-
nomine al concurso de leyes homogéneo como un supuesto de concurso ideal aparente (Vid. FRISTER, H.,
Derecho penal. Parte general, p. 690; MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 345), o al concurso
ideal como un supuesto auténtico de concurso de leyes (Vid. MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte gene-
ral», p. 625; ZAFFARONIL, R. E., Tratado de Derecho penal, T. IV, p. 516).

283 En detalle, supra 1.2.

100



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

de la concurrencia delictiva debe partir de la concepcion defendida por «la
teoria de la pluralidad» 2%,

Abhora bien, si este dltimo es el camino, los criterios que sean utilizados
para determinar cudndo existe un delito y cuando hay una concurrencia de
delitos no pueden ser plenamente coincidentes con aquellos otros que, dado lo
segundo, sirvan para diferenciar cudndo se da un concurso ideal o un concurso
real, sino que debe hallarse alguna caracteristica diferenciadora que explique
una y otra situacioén. Lo primero, fue observado en el capitulo anterior. Lo se-
gundo, se analizard en la segunda parte. En este capitulo se analizaran las
distintas modalidades concursales existentes, las consecuencias juridicas que a
cada una de ellas se asigna y se desarrollardn las razones existentes para optar
por una «solucién diferenciadora». En la tercera parte del trabajo se ahondar4
sobre los procesos de determinacién de las penas concursales, por lo tanto, se
volverdn a ver en detalle algunos aspectos que forman parte de las consecuen-
cias juridicas de cada una de las modalidades concursales.

2.1 Modalidades concursales
2.1.1 CONCURSO REAL
a) Concepto

El concurso real o material se caracteriza porque la pluralidad de infrac-
ciones cometidas se lleva a cabo mediante la realizacion de varios hechos in-
dependientes entre si. Esta definicion no viene asi determinada por el legisla-
dor 2%, quien ha optado por reducir a su maxima expresion cualquier referencia
a las condiciones de su aplicacién. Por esa razén, la conceptualizacién anterior
estd construida sobre la base de los otros preceptos que regulan modalidades
afines, como el concurso ideal y el delito continuado.

Con especial parquedad, el articulo 73 CP indica que «al responsable de
dos o mas delitos o faltas, se le impondran todas las penas correspondientes a
las diversas infracciones para su cumplimiento simultidneo, si fuera posible por

284 Ello, sin embargo, no deberia llevarse al extremo de entender que la pluralidad de infracciones

tendria que ser tratada en procesos penales distintos. En este sentido, la pluralidad de delitos no significa
pluralidad de hechos en términos procesales. Advierte esta situacién, GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat
und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre
von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 117 s.

5 ESCUCHURI AISA, E., «Articulos 73 a 77», p. 686; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», p. 949; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 227.
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su naturaleza y efectos de las mismas». Como se puede ver, el Cédigo hace
referencia al autor de dos o mds delitos o faltas —referencia anacrénica luego
de su desaparicion del ambito del codigo penal—23¢ para, luego, referirse al
modo de imposicién de las penas correspondientes. Sin embargo, con ello no
ha dicho nada especifico sobre la modalidad concursal a que se refiere puesto
que la comision de dos o més delitos es presupuesto necesario de todo concur-
so de delitos, no algo que caracterice especificamente al concurso real.

No obstante, la identificacién de los articulos 73, 75 y 76 CP con el con-
curso real se infiere por oposicion a los articulos 74 y 77 CP, que regulan el
delito continuado y los concursos ideal y medial, respectivamente. El primero
de ellos comienza exceptuando la aplicacién del articulo 73 CP para los casos
de pluralidad de acciones u omisiones que se den en un contexto determinado,
por lo que son esas caracteristicas propias del delito continuado referidas al
contexto las que no deben estar presentes en el concurso real. Por esa razon, se
entiende que en el concurso real la pluralidad de hechos o acciones deben ser
independientes entre si, es decir, sin que se dé esa vinculacion objetiva y subje-
tiva que requiere el delito continuado. Por otra parte, el articulo 77 CP indica
que las reglas de determinacién propias del concurso real (arts. 75y 76 CP) no
seran aplicables cuando la pluralidad de infracciones se cometa mediante un
solo hecho o cuando la comisién de un delito sea medio necesario para cometer
el otro, por lo que de la propia definicién del concurso ideal puede inferirse la
del concurso real ?’”: compartiendo la pluralidad de infracciones, la diferencia
reside en que en el primero se producen mediante un solo hecho mientras que
en el ultimo, a contrario sensu, se producen mediante varios hechos 2%, En con-
clusién, el concurso real consistird en la comision de una pluralidad de infrac-
ciones mediante una pluralidad de hechos, independientes entre si, sin que entre
ambas infracciones haya recaido una sentencia firme por el primero de los he-
chos cometidos 2. Por dltimo, segtin la identidad o no de los delitos cometidos,
se distingue entre concurso real homogéneo o heterogéneo, respectivamente.

26 La LO 1/2015, de 30 de marzo, suprimi6 las faltas que se encontraban reguladas en el Libro III
del Cédigo penal, aunque algunas de ellas se incorporaron al Libro II como delitos leves.

287 KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 725, dicen que «[e]l concurso
real es, entonces, una consecuencia de la negacién del concurso ideal (esto es, de una unidad de hecho). En
este sentido, la funcién de demarcacién recae tinicamente en el concurso ideal» (negrita en el original).

288 Asi la doctrina absolutamente dominante, vid., por todos, SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real
de delitos, p. 70. En contra de ese entendimiento, PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
pp. 125 ss.; LA MisMA, «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 143 ss., ha
pretendido, sin demasiado apoyo en la doctrina, establecer la distincion en relacién con el grado de paren-
tesco de injustos.

29 ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, p. 22. Por el
contrario, CARDENAL MONTRAVETA, S., «Dogmatica creadora, politica criminal y determinacién de la
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Teniendo todo ello en cuenta, parece claro que la diferencia esencial que
distingue al concurso real de las restantes formas concursales es la de la plura-
lidad de hechos independientes entre si. Sin embargo, pese a lo sencillo que
puede parecer a priori, determinar cudndo hay un solo hecho y cuidndo hay
varios no es una tarea facil. Esta tarea se asumird en la segunda parte de este
trabajo, bastando aqui la mencidén a la conceptualizacién que cabe hacer de
cada modalidad concursal.

b) Regla penologica

Es indiscutible que el modo de determinar la pena en una situacién de
concurrencia es especialmente importante. En efecto, el propio legislador ha
decidido regular toda esta temdtica dentro del Capitulo II «De la aplicacién de
las penas» como «reglas especiales» de su aplicacion (seccién 2.%). Incluso hay
quienes observan que esta particularidad determina la naturaleza misma de los
concursos como uno de los problemas relativos a la teoria de la determinacién
de la pena y no como uno de aquellos vinculados a la dogmatica de la teoria
del delito *°.

A diferencia de la regulacion del concurso ideal y el medial, el legislador
aqui ha optado porque se impongan «todas» las penas correspondientes a cada
uno de los delitos cometidos, consagrando asi el principio de acumulacién
material a este respecto. Esto implica que el problema ya no serd «cudl» pena
de todas las infracciones cometidas debe tomarse como referencia, sino
«cOémo» ha de llevarse a cabo el proceso de determinacidon que contemple a
todas ellas. Para ello se establece un orden a seguir de acuerdo con las posibi-
lidades que permitan la naturaleza y/o los efectos de las penas.

En primer lugar, el mismo articulo 73 CP indica que se impondrdn de
forma «simultdnea», esto es, todas juntas, a la vez. Si ello no fuera posible, el
articulo 75 CP indica que deberan cumplirse de forma «sucesiva», esto es, una
detras de otra, siguiendo un orden de gravedad decreciente, que se determinara
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 33 CP %!, en la medida en que se
trate de penas con la misma naturaleza y efectos 2, puesto que, de otra mane-

pena del concurso real de delitos», p. 915, nota 2, entiende que el requisito de unidad de enjuiciamiento
no condiciona el concepto del concurso real.

20 Sobre las distintas posturas al respecto, Vid. SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos,
pp. 29 ss.

1 CUGAT MAURI, M., «Articulos 73 a 79», p. 674.

22 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 960; SUAREZ L6PEZ, J. M., EI concurso real
de delitos, p. 132.
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ra, podria ocurrir que, por ejemplo, se dé prevalencia a una pena grave de pri-
vacién del derecho a la tenencia de armas respecto de una pena menos grave
de prision??. A diferencia de lo que podria pensarse en una primera mirada,
qué clases de penas pueden cumplirse simultineamente, o no, no es una tarea
facil de determinar . Hay supuestos, no obstante, que si son claros; por ejem-
plo, las penas de prision no pueden ejecutarse todas juntas, por lo que se debe-
ran cumplir de forma sucesiva**. En cambio, si que pueden cumplirse simul-
tdneamente las penas de prision con algunas privativas de derechos, como las
de inhabilitacién absoluta, inhabilitaciones especiales, suspension de empleo
o cargos publicos *°. Es discutido, en cambio, el cumplimiento sucesivo de la
pena de prision con la localizacién permanente *’. Ahora bien, la posibilidad
de simultaneidad no implica que ambas penas «deban» tener el mismo periodo
de duracién, puesto que es posible que una de ellas —normalmente la privativa
de derechos— extienda sus efectos més alla del limite de cumplimiento de la
pena de prision, en la medida en que se imponga como principal y no como
accesoria, situacion en la cual su duracién quedaria atada, ex articulos 55 y 56
CP, al tiempo de la pena principal >8. Sin embargo, el propio Cédigo establece

23 ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, p. 36. Acerta-
damente se pregunta PACHECO, J. F., Estudios de Derecho Penal, p. 388, «;Es mayor castigo la deporta-
cién, que una prision de diez o de veinte afios? jEs mayor castigo el destierro por cierto tiempo, que la
prisién por el mismo o por la mitad? ;Es mayor castigo una multa de 100 duros, que el encierro por una
semana?».

4 Es muy grifico, en este sentido, el cuadro que realiza CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y
determinacion de la pena, pp. 32 s.; ESCUCHURI A1sA, E., «Articulos 73 a 77», pp. 687 ss.; en profundidad,
FUENTES OSORIO, J. L., «Simultdneas y acumuladas. La determinacién de las penas de las personas juri-
dicas en concurso de delitos», passim., realiza un interesante analisis sobre las reglas concursales en penas
no privativas de libertad. Si bien lo hace centrado en los delitos cometidos por personas juridicas, los
cuestionamientos que alli hace son generalizables en este punto; ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del
concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, pp. 120 ss.

25 Asi lo sostiene la doctrina undnimemente, Vid. por todos ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad
del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espaiiol, p. 125 y nota 358.

2% SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, pp. 123 s., si bien excluye de tal posibilidad la
de prisién con la privacion del derecho de conducir, o con la de portacién y tenencia de armas, pues estas
ultimas se convertirfan en ilusorias. En cambio, POoZUELO PEREZ, L., Las penas privativas de derechos en
el Codigo Penal, p. 29, sostiene que los derechos mencionados de conducir o de portar y tener armas
«pueden ejercerse, aunque sea parcialmente, durante los permisos o beneficios penitenciarios».

27 Refleja este debate, SOLAR CALvO, P., «Por qué no sirve el articulo 76 CP. Problematica y pro-
puesta de solucion desde el ambito penitenciario», pp. 229 s., aunque la discusion ha quedado saldada
luego del Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 27 de junio de 2018, que, en el punto 8, indica que «[1]a
pena de localizacién permanente, como pena privativa de libertad que es, es susceptible de acumulacién
con cualquier otra pena de esta naturaleza».

28 PozueLO PEREZ, L., Las penas privativas de derechos en el Cédigo Penal, p. 23. En la
STS 11527/1994, de 19 de diciembre, FJ 4, se sostuvo que «[l]a suspension de cargo o empleo ptiblico
impuesta como accesoria de la pena privativa de libertad tiene que cumplirse necesariamente durante el
tiempo de duracién de la pena privativa de libertad, de tal manera que, extinguida ésta, no puede extender-
se los efectos accesorios mas alla de la terminacién de la pena principal».
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excepciones a ese principio, tanto en la parte especial ?° como en el propio
articulo 57 CP, donde se prevé la posibilidad de que las penas accesorias ten-
gan una duracién mayor que la pena principal.

También es posible que se cumplan simultineamente dos penas privati-
vas de derechos, siempre que no sean de la misma clase o sus efectos no sean
coincidentes*®. Por ejemplo, pueden cumplirse simultdneamente una pena de
inhabilitacion especial para ejercer un empleo o cargo publico con una pena
privativa del derecho de conducir un vehiculo, una pena de prisién con una de
trabajos en beneficio de la comunidad*'. Igualmente, es perfectamente posi-
ble el cumplimiento simultdneo de las penas de multa con cualquiera de las
anteriormente mencionadas, siempre y cuando la multa no se transforme en
dias de prisién debido a la responsabilidad personal subsidiaria que se prevé
para el caso de impago (art. 53 CP) 32, Mas problematico resulta, sin embargo,
que el cumplimiento simultdneo pueda ocurrir en caso de concurrencia de dos
delitos con penas de multa, debido a que, con el sistema de dias-multa (art. 50.2
CP), podrian resultar alterados los minimos y méximos de la cuota diaria esta-
blecida legalmente 3%,

Ahora bien, segiin hemos visto, las penas de prisién no pueden cumplirse
de forma simultdnea, sino que deberan hacerlo de forma sucesiva. Pero esto
genera un problema potencial que es el de las penas excesivamente prolonga-
das a que puede llevar el principio de acumulaciéon material. Por ejemplo, el
autor de varios delitos de robo, lesiones, homicidios, etc., que se encuentren en
concurso real podria llegar a pasar tantos afios en prision como arroje el resul-
tado de la suma de todas esas penas, llegando hipotéticamente a superar su

2 Vid. las referencias que realiza ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en
el sistema juridico-penal espariol, p. 138, nota 392.

30 Entre otros, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas,
p. 34; EL Mismo, La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, p. 144; Po-
ZUELO PEREZ, L., Las penas privativas de derechos en el Cédigo Penal, pp. 27 s., 32; SUAREZ LOPEZ, J.
M., El concurso real de delitos, p. 128.

301 Siempre que el régimen de ejecucion de la pena de prisién lo permita, o los trabajos se puedan
llevar a cabo en la prisién donde se estd cumpliendo la pena (Vid. por todos ORTEGA MATESANZ, A., La
penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espaiiol, pp. 139 ss.).

302 COrpOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», pp. 337 s.; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», pp. 957 ss., menciona el perjuicio derivado de la responsabilidad penal subsidiaria por impago (ex
articulo 53 CP) que podria acarrear a quienes se encuentran en peores condiciones econdémicas, situacién
que no seria trasladable al sistema de multa proporcional, el cual si podria estar sujeto al cumplimiento
simultdneo. Este escenario fue aclarado con el Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de 27 de junio de 2018,
que, en el punto 7, refiere que «[1]a pena de multa solo se acumula una vez que ha sido transformada en
responsabilidad personal subsidiaria. Ello no obsta a la acumulacién condicionada cuando sea evidente el
impago de la multa».

303 ESCUCHURI AISA, E., «Articulos 73 a 77», p. 689; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedi-
miento de la acumulacion de penas, p. 34.
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expectativa de vida. Ello implica que deban establecerse limites a esa acumu-
lacion para evitar esas consecuencias excesivas, lo que estd directamente vin-
culado a la necesidad de respetar el principio de proporcionalidad, de humani-
dad de las penas y el mandato de resocializacién que se deriva del articulo 25.2
CE 3%, Esta preocupacion explica la existencia del articulo 76 CP, cuya razén
de ser estriba en la imposicion de topes maximos de cumplimiento —limites
relativos y absolutos— con el fin de limitar los efectos del articulo 75 CP en
relacién con la acumulacién.

En efecto, comienza diciendo el articulo 76 CP: «No obstante lo dispues-
to en el articulo anterior...», para asi marcar la excepcion que se hard a la
acumulacién de cumplimiento sucesivo, en la medida en que «...el maximo de
cumplimiento efectivo de la condena del culpable no podra exceder del triple
del tiempo por el que se le imponga la mds grave de las penas en que haya in-
currido, declarando extinguidas las que procedan desde que las ya impuestas
cubran dicho mdximo, que no podrd exceder de 20 afios». De ello se derivan
dos limitaciones a la acumulacion, una «relativa»: el cuamplimiento efectivo no
puede superar el triple de la mas grave de las penas impuestas; y otra «absolu-
ta»: ese monto no puede superar los 20 afos. Estos limites que impone el le-
gislador hacen que caractericemos a esta acumulacion como «juridica», por
oposicion a la «material» o «aritmética», que es —en principio— la que se deriva
de la interpretacion conjunta de los articulos 73 'y 75 CP.

Ahora bien, el quantum de esa limitacion absoluta puede variar segtin
cudl sea la gravedad de los delitos concurrentes. Asi, por ejemplo, el limite se
elevard a los 25 afios si alguno de ellos tiene una pena de hasta 20 afios; si uno
de ellos tiene una pena superior a los 20 afios, entonces el limite serd de 30
afios; serd de 40 afios si dos de ellos tienen una pena que supere los 20 afos; y
el mismo limite de 40 afios se dard cuando al menos dos de los delitos concu-
rrentes sean de aquellos referentes a organizaciones y grupos terroristas o de-
litos de terrorismo, siempre que uno de ellos esté castigado con una pena su-
perior a los 20 afios. Por tltimo, si alguno de los delitos en concurso estuviera
castigado con la pena de prisién permanente revisable, se aplicard esta tltima,
teniendo en cuenta las circunstancias de progresion al tercer grado y de sus-
pension de la ejecucion que establecen los articulos 78 bis 'y 92 CP.

Para el caso de que, por aplicacion de estos limites absolutos, la pena
quedase por debajo de la mitad de la suma total de las penas impuestas, el
Codigo penal de 1995 incorpor6 en el articulo 78 CP una excepcién a esa ex-
cepcidn, que permite tener en cuenta la acumulacién prevista en los articu-

34 En términos similares se pronuncia la STS 367/2015, de 11 de junio.
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los 73y 75 CP, pero solo a los fines de la ejecucion de la condena. Esto signi-
fica que, aunque la pena siga siendo la que es «con» los limites del articulo 76
CP, los beneficios penitenciarios que corresponderia aplicar se tendrdn en con-
sideracion del tiempo total —acumulacion material- de las penas impuestas,
esto es, «sin» esos limites. Asi, por ejemplo, si el autor es condenado por 7
hechos en concurso real, cada uno de ellos sancionado con una pena de 4 afios,
aunque por aplicacién del articulo 76.1 CP no se le pueda imponer una pena
superior a los 12 afios debido al limite relativo del triple de la mayor de las
penas impuestas, al quedar por debajo de la mitad de la que hubiera correspon-
dido teniendo en cuenta el total de ellas —14 afios—, para la obtencién de bene-
ficios penitenciarios, progresion al tercer grado, permisos de salida y libertad
condicional se tendrd en cuenta la pena total de 28 afios.

En cuanto al limite relativo, hay que tener en cuenta que, para determinar
el triple de la pena mayor no deben convertirse los meses en afios, porque ello
irfa en perjuicio del condenado en la medida que un afio computa por 365 dias,
mientras que los meses computan por 30 dias*%. Asi, por ejemplo, si alguien
es condenado a 2 afios y 9 meses, su triplo no serdn 8 afios y 3 meses (3010
dias: 2920 + 90), sino 6 afios y 27 meses (3000 dias: 2190 + 810). Para decirlo
de forma mads sencilla: si un afo son 365 dias de prisién, 12 meses son 360
dias. Cabria preguntarse si estos limites del articulo 76 CP solo operan respec-
to de penas caracterizadas por su duracion (prision, privativas de derechos,
dias-multa) pero no por su cuantia (penas pecuniarias como la multa
proporcional) 3®. En la medida en que se trata de una pena que, por su natura-
leza, resulta de cumplimiento simultdneo, con la excepcién mencionada del
supuesto de responsabilidad penal subsidiaria por impago, la pena de multa no
seria susceptible de ser limitada de conformidad con el articulo 76.1 CP3"". En
este sentido, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo tiene dicho que los limi-
tes de la acumulacién material son aplicables tinicamente a las penas privativas

305 ViZUETA FERNANDEZ, I., Régimen penoldgico del concurso real de delitos, pp. 103 s., y nota 245.

3% Niega tal posibilidad respecto de la multa FUENTES OsORIO, J. L., «Simultdneas y acumuladas.
La determinacién de las penas de las personas juridicas en concurso de delitos», pp. 82 s.; aunque si la
tiene en cuenta, por via de interpretacion analdgica en favor del reo, respecto de las penas interdictivas del
articulo 33.7 CP (Vid. IpEMm, pp. 90 s.). También niega la posibilidad de aplicar el limite del triplo de la
mayor a las penas privativas de derechos, siguiendo a Manzanares Samaniego, PoZUELO PEREZ, L., Las
penas privativas de derechos en el Cédigo Penal, pp. 32 s.

37 GoNzALEZ RuUs, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 965 s.; LLORCA ORTEGA, J., Manual de de-
terminacion de la pena conforme al Cédigo penal de 1995, pp. 164 ss; VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen
penoldgico del concurso real de delitos, pp. 68 s. De otra opinion, SANZ MORAN, A., El concurso de deli-
tos, p. 237.
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de libertad, es decir, las de prision, de responsabilidad personal subsidiaria por
impago de multa y localizacién permanente *%.

Por tltimo, hay que mencionar que el articulo 76 CP, en su inciso 2.°, es-
tablece que esas mismas reglas de acumulacion serdn aplicadas a los casos que
hayan sido juzgados separadamente, «siempre que» se trate de hechos que hu-
bieran podido ser juzgados conjuntamente. La idea que subyace a esta norma,
que regula los supuestos llamados de concurso posterior o retrospectivo, es que,
por un lado, el condenado no puede verse perjudicado por una circunstancia
procesal que le es ajena’”; y, por el otro, el requisito de temporalidad que se
exige tiene la pretension de evitar que el condenado pueda cometer «impune-
mente» delitos sucesivos cuando ya, con las penas anteriores, hubiera superado
los limites establecidos legalmente. Esto se analizard inmediatamente.

¢) Unidad de enjuiciamiento y concurso posterior

Cualquier estudio que aborda la tematica de la concurrencia delictiva par-
te de la base de establecer cudles son sus presupuestos o condiciones de apli-
cabilidad para asi determinar su concepto general. Asi, es undnime en la con-
sideracion de estos presupuestos la mencion de la pluralidad de infracciones,
unidad de sujeto y unidad de enjuiciamiento?!°. La pluralidad de infracciones
es el requisito basico que debe cumplirse para que hablemos de concurso de
delitos, que es la nota diferencial respecto del concurso de leyes, en el que, si
bien también hay una pluralidad de preceptos en juego, la infraccién es tni-
ca®!'!. La unidad de sujeto no debe ser entendida en el sentido de que no quepa
la participacién en supuestos de concurrencia delictiva, sino que cada uno de
los intervinientes debe haber realizado su aporte en todas las infracciones que
van a concurrir. Por esa razén, se ha dicho que, si la teoria de la participacion
se encarga de los supuestos en que hay pluralidad de intervinientes en un tinico
delito, la teoria de los concursos se ocupa de los casos en que hay pluralidad

3% Critico con esa interpretacion, entre otros, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determina-
cion de la pena, pp. 63 s.; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 965 s., 972 s.; con las re-
ferencias jurisprudenciales correspondientes, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la
acumulacion de penas, pp. 115 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 237; ViZUETA FERNAN-
DEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de delitos, pp. 68 s.

39 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
fiol, p. 330.

310 Por todos, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-
penal espariol, pp. 34 ss.

3 VIVEs ANTON, T. S., La estructura de la teoria del concurso de infracciones, p. 8.
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de infracciones con un unico interviniente *'2. Por tltimo, la unidad de enjui-
ciamiento, que también se menciona como uno de los presupuestos de «todo»
concurso de delitos, puede vincularse estrictamente al concurso real, razén por
la cual se ha decidido su tratamiento en este apartado.

La unidad de enjuiciamiento, como exigencia de procedencia de las re-
glas concursales, se deriva de la necesidad de que entre la pluralidad de infrac-
ciones cometidas no medie una sentencia condenatoria firme referida a alguna
de ellas3". Para que esa situacién pueda darse es necesario que las distintas
infracciones se hayan cometido en momentos distintos, puesto que seria ini-
maginable que exista una sentencia condenatoria por una de las infracciones,
desconociéndose la otra, en un supuesto de concurso ideal o medial. Por lo
demds, la vinculacién de este presupuesto con el concurso real se observa cla-
ramente del tenor literal del articulo 76.2 CP, cuando establece que las limita-
ciones del articulo 76.1 CP se aplicardn «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 acumulacién, lo hu-
bieran sido en primer lugar», mencionando expresamente a la acumulacidn,
principio rector del concurso real, y sus limites del articulo 76.1 CP, como asi
también que los procesos lo hayan sido por «hechos» cometidos, utilizando el
plural, que es caracteristico de esta modalidad de concurso.

Este requisito funciona en un sentido ampliatorio de las reglas concursa-
les, pero también en un sentido restrictivo. En el primer caso, extiende la apli-
cacion de las reglas del articulo 76.1 CP a casos en los que haya recaido una
sentencia condenatoria por una de las infracciones concurrentes, situacién que
—en principio— se aparta del concurso de delitos. Sin embargo, debe tratarse de
hechos que hayan sido cometidos con anterioridad al dictado de esa sentencia,
lo que hubiera habilitado, de haberse conocido, su unidad de juzgamiento con-
forme a las reglas concursales. Por otro lado, también opera como una restric-
cion en la aplicacion de las reglas concursales al excluir los supuestos en que
los hechos ahora conocidos se hayan cometido con posterioridad al dictado de
la sentencia por el hecho anterior, situacién que diferencia al concurso real del
instituto de la reincidencia *!%, y que evita que los penados tengan una «licencia
penoldgica que sea causa de exclusion de punibilidad o de una reduccién rele-
vante de la penalidad para todo delito posterior» 313,

312 RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 942.

3 SANZ MORAN, A., «La reiteracion delictiva: modelos de respuestas», p. 25.

314 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 229.

315 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
fiol, p. 328. En el mismo sentido, SOLAR CALVO, P., «Por qué no sirve el articulo 76 CP. Problematica y
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También puede ocurrir que lo desconocido no haya sido el hecho delictivo
en si mismo, sino la circunstancia de que ese hecho se estaba tramitando en un
proceso paralelo, recayendo, por lo tanto, dos condenas independientes. Una
vez conocida esa circunstancia, se debe proceder a un incidente de acumulacién
de penas de conformidad con las reglas del articulo 76.1 CP. Se trata de dos
modalidades en que puede presentarse el concurso posterior (también llamado
retrospectivo o adicional); mientras que, en la primera, la nueva sentencia debe-
ria tener en cuenta la condena anterior para determinar una pena adicional a la
ya impuesta, que respete, en su acumulacion con aquella, los limites del ar-
ticulo 76.1 CP3!¢, en esta otra modalidad, el juez de la ultima sentencia debe
proceder a la acumulacidn de las penas ya impuestas en las distintas condenas,
teniendo en cuenta los limites correspondientes. Cierto es que la ley solo se
refiere al supuesto del concurso posterior en el que se descubren dos hechos ya
resueltos judicialmente, pues el articulo 76.2 CP habla de que «las penas se
hayan impuesto en distintos procesos», y el articulo 988 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal de que el culpable «haya sido condenado en distintos proce-
sos», por lo que no quedaria espacio para el caso en que se deba juzgar un hecho
cometido con anterioridad al dictado de una sentencia. No obstante, no hay
ninguna razén —mas allé de la literalidad del texto—, ni material ni procesal, que
justifique un trato distinto para ambas situaciones 3!’

La discusién en torno a la necesidad o no de que exista una conexion
entre los delitos objeto de acumulacion, muy presente en el debate doctrinal y
jurisprudencial sobre este punto*'®, ha concluido a partir de la reforma del ar-
ticulo 76.2 CP, introducida por la LO 1/2015, al eliminar la referencia a la
conexidad procesal, decantandose exclusivamente por un criterio cronolégico
para la aplicacion de los limites a la acumulacion3'. Esta interpretacion debe

propuesta de solucién desde el ambito penitenciario», p. 226, habla de «impedir que los ya condenados
cuenten con un crédito delictivo al que computar nuevos posibles delitos que, en la préctica, no serian
castigados». Asi también, la STS 254/2018, de 28 de mayo, se refiere al «patrimonio punitivo que permi-
tirfa a los sujetos condenados incurrir en nuevas conductas delictivas que no resultaran penadas, o que, aun
siendo castigadas, la pena a imponer resultara sustancialmente reducida debido a la acumulacién» (cursi-
vas en el original). )

316 SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el C4digo Penal
de 1995», p. 518.

317 Sobre esto, con mds detalle, Vid. infra 8.3.

318 Vid. ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal
espariol, pp. 283 ss.

319 Ahora el debate se centra en discutir si las limitaciones del articulo 76 CP pueden ser extensivas
a supuestos que no puedan ser acumulables por no cumplir con el criterio cronolégico. A favor de ello,
entre otros, GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas, pp. 35 ss.; de lege ferenda, Rios
MARTIN, J. C. et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 732 s. En contra, ORTEGA MATESANZ, A., La
penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, pp. 330 ss., con base en razones
legales, pues la literalidad del texto asi lo impide, y también en razones politico criminales, debido a que

110



PRIMERA PARTE: DISTINCIONES NECESARIAS Y LA NECESIDAD DE DISTINGUIR W

prevalecer, aunque la reforma se haya olvidado de actualizar concordantemen-
te el articulo 988 LECT, el cual sigue remitiéndose al articulo 17 LECr —que
establece el criterio de conexidad para unificar procesos, o que, sin haber co-
nexidad, los delitos tengan analogia o relacion entre si— para indicar qué he-
chos pudieron haber sido objeto de un solo proceso *%.

Las dudas que subsisten estdn vinculadas al momento que debe tomarse
como referencia en este criterio cronoldgico. En este sentido, se indica que los
hechos objeto de acumulacion deben haberse producido con anterioridad a la
finalizacién del juicio por el otro delito, ya que de la literalidad del articulo 76.2
CP se desprende que el momento relevante para la cesura es el del «enjuicia-
miento». Sin embargo, se discute qué momento especifico del juicio es el rele-
vante, centrandose la disputa fundamentalmente entre el momento del juicio
oral —y, dentro de este, ;el del inicio, el del dltimo dia, en algin punto interme-
dio?-, el del dictado de la sentencia, o aquel en el que ésta adquiere firmeza *!.
Esta situacion de incertidumbre motivé el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional
de 3 de febrero de 2016, por parte del Tribunal Supremo, en el que se acord6
que el momento decisivo para que proceda la acumulacidn serd el de la senten-
cia més antigua y no el del juicio, por lo que todos los hechos cometidos con
anterioridad a ella, y que se hayan fallado con posterioridad, serdn objeto de
acumulacion **2, Con anterioridad, el Acuerdo de Pleno no jurisdiccional de 29
de noviembre de 2005 3>, ya habia establecido que no se exigia que la senten-
cia alcance firmeza.

Esta ampliacién de las reglas concursales, que benefician al reo en la
medida en que habilitan la aplicacién de los limites a la acumulacidn, se justi-

fomentaria «un factor criminégeno de primer orden, pues el penado sabria que puede cometer nuevos
delitos impunemente, al carecer de la inhibicién o freno que representa la conminacién de una pena efec-
tiva, incluso dentro del centro penitenciario»; el mismo sentido, la STS 14/2014, de 21 de enero.

320 VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
p. 249.

321 Sobre todos los vaivenes jurisprudenciales al respecto, Vid. SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, pp. 228 ss.; SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, pp. 89 ss.; y, para el debate posterior
alareforma de la LO 1/2015, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema
Juridico-penal espariol, pp. 311 ss.; VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de
delitos, pp. 95 ss.; y las SSTS 206/2018, de 26 de abril y 275/2018, de 8 de junio.

322 Vid. STS 139/2016, de 25 de febrero, que desarrolla este Acuerdo de Pleno. E1 CGPJ ya habia
propuesto en el afio 2013 acudir a la sentencia y no a la fecha de enjuiciamiento (Vid. GUARDIOLA GARCIA,
J., «El concurso de delitos en el proyecto de reforma del cédigo penal: andlisis critico», p. 122). Para una
explicacion detallada, ademads de clara y didactica, sobre cdmo opera este criterio de acumulacién segin
las distintas variantes que pueden presentarse en relacion con la fecha de la sentencia, la fecha de los he-
chos, los delitos y las penas involucradas, Vid. VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico del concur-
so real de delitos, pp. 102 ss.

323 Vid. STS 197/2006, de 28 de febrero, que desarrolla este Acuerdo de Pleno. De otra opinién, Vi-
ZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de delitos, p. 101, quien considera preferi-
ble atender a la fecha de la firmeza de la sentencia antes que a la fecha de la sentencia de instancia.
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fican por razones de justicia material ***, ya que la circunstancia de que se ha-
yan desconocido hechos pretéritos susceptibles de enjuiciamiento conjunto no
pueden ser achacada al condenado. Los deberes de descubrir, investigar y juz-
gar un hecho delictivo son competencia del Estado, y sus incumplimientos, por
las razones que fueran, no pueden repercutir en perjuicio del condenado. Con
mayor razon se justifica esta aplicacion en el caso del concurso retrospectivo
por desconocimiento de procesos paralelos, pues la incompetencia estatal con-
sistente en la falta de coordinacion dentro la propia esfera de la administracion
publica es ain mds grave.

d) Excurso: concurso real y reincidencia

El instituto de la reincidencia estd intimamente ligado al tema de la con-
currencia delictiva, en particular con el concurso real *, ya que entre ambas
situaciones solo existe una diferencia relacionada con un presupuesto proce-
sal: la intermediacién de una condena firme entre ambos hechos delictivos que
ocurre en la primera y no ocurre en la segunda **. Esa circunstancia procesal
es determinante para la distinciéon mencionada, y lo que cabe preguntarse es si
existe una diferencia material entre ambas instituciones que justifique un tra-
tamiento diverso3?’, o, en otros términos, si ese dato procesal, que no parece

324 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p- 166. Sin embargo, ello puede no ser asi en todos los
casos, como sucede, por ejemplo, si la acumulacién en virtud del articulo 76.2 CP supone una situacién
desventajosa para el reo en relacién con los limites previstos en el articulo 76.1 CP. Sobre los problemas
de proporcionalidad que puede plantear el concurso retrospectivo, Vid. CARDENAL MONTRAVETA, S.,
«Dogmatica creadora, politica criminal y determinacién de la pena del concurso real de delitos»,
pp. 918 ss., donde, ademads de proponer la no acumulacion en ciertos supuestos que, bajo el articulo 76.2
CP, serfan acumulables, también propone aplicar la acumulacién, aunque no se dé esa «conexién tempo-
ral», cuando ello no comporte una limitacion a las funciones preventivas de la pena o bien, dicha limita-
cién, venga justificada por el principio de proporcionalidad.

335 Sin embargo, también busca una explicacion en relacién con delitos simultdneos para justificar la
diferencia de tratamiento, FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current
Offenses», p. 196.

3% Esta situacién tiene un tratamiento muy dispar en Estados Unidos, como demuestra el breve
andlisis que realiza Frase sobre las Guidelines de 18 Estados diferentes (Vid. FRASE, R., «Timing of Cu-
rrent and Prior Crimes: What Counts as a “Prior” Conviction?», pp. 40 ss.), dependiendo de si se requiere
condena previa a la comisién del hecho actual, si el autor es arrestado con posterioridad a la sentencia por
un hecho cometido con anterioridad a ese pronunciamiento, si el hecho y el arresto son anteriores a la
condena por el delito previo, pero su juzgamiento es posterior, o si hay una sentencia previa con indepen-
dencia del momento en que fueron cometidos los hechos.

27 REITZ, K., «The Illusion of Proportionality: Desert and Repeat Offenders», p. 138, caracteriza
esa diferencia de tratamiento como paraddjica; similar, FRASE, R., «Timing of Current and Prior Cri-
mes: What Counts as a “Prior” Conviction?», p. 39 s.; MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracion y con-
curso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria
general del concurso de delitos en el Derecho chileno», p. 573, refiere que «no parece advertirse la ra-
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tener ningun vinculo con el desvalor del hecho o con el autor, tiene una entidad
suficiente a esos fines %

A esta pregunta deberian enfrentarse tanto quienes propician un trata-
miento unitario para todo concurso de delitos como quienes defienden la solu-
cion plural, porque, en ambos casos, sigue existiendo una diferencia que es
preciso fundamentar 3%,

Sin embargo, no faltan posiciones que nieguen que esa diferencia tenga
que mantenerse. Debido a la importancia central que atribuian al concepto de
peligrosidad, la escuela positiva italiana no veia ninguna diferencia entre los
supuestos de concurrencia y los de reincidencia, centraindose exclusivamente
en la distincion entre unidad y pluralidad delictivas, ubicando dentro de esta
dltima categoria tanto a los supuestos de concurso como a los de reinciden-
cia¥°. En efecto, consideraban que la regulacion prevista para las situaciones
de concurso de delitos favorecia de forma injustificada al autor 3!,

Por otro lado, estan quienes advierten sobre la ilegitimidad de la agravan-
te de reincidencia, ya no respecto de las situaciones de concurrencia delictiva,
sino respecto de cualquier condenado primerizo, aunque sea por un solo delito.
Las distintas criticas se dirigen a considerar que afecta al non bis in idem >, al
principio de responsabilidad por el hecho?*, al de culpabilidad ¥4, al injus-

z6n de aplicar una pena diversa a quien ha sido juzgado por varias infracciones en forma separada res-
pecto de aquellos que son sancionados por todas ellas en un mismo proceso [...] precisamente por el
cardcter azaroso y contingente de dicho evento (para la perspectiva del legislador), conclusién que se
apoya en un razonamiento basico de igualdad ante la ley». Sin embargo, en otro lugar ha afirmado que
la posibilidad de juzgamiento conjunto que ofrece el concurso real, y no la sola constatacién de una
condena como hito procesal, es lo que «permite explicar por qué resulta razonable que un condenado
por tres delitos independientemente reciba una sancién diversa de quien es juzgado por estos mismos
delitos en un solo proceso» (Vid. EL Mismo, «Reiteracién y reincidencia: Conceptos y Fundamentos»,
pp- 129 s., y nota 82).

38 ToNRY, M., «Solving the Multiple-Offense Paradox», p. 241, la considera una distincién perversa
que se basa en intuiciones incoherentes.

329 Matizan la diferencia entre ambos institutos, ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multi-
ple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», p. 212, indicando que una teoria del
merecimiento también permite incrementos modestos en la pena del reincidente, sujetos a un «techo»
luego de tres o cuatro delitos en que la pena ya no deberia incrementarse.

30 El Proyecto de C6digo penal de Ferri de 1921 trataba con la misma consecuencia y bajo la misma
ribrica, en los articulos 23 y 24, ambos supuestos, ya que solo distinguia la reincidencia de la delincuencia
habitual (Vid. FERRI, E., Principii di Diritto Criminale, pp. 762 s.).

31 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 78.

332 ZAFFARONI, R. E./ALAGIA, A./SLOKAR, A., Derecho penal. Parte general, pp. 70, 1057 ss.

333 Asi, MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmen-
surabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», pp. 506 s.

3% HORNLE, T., Determinacion de la pena y culpabilidad, pp. 79 s.; ZIFFER, P., Lineamientos de la
determinacion de la pena, pp. 155 ss.
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to 3%, o bien que no puede justificarse un incremento del castigo desde la idea
de merecimiento como fundamento retributivo de la pena 3.

Por el contrario, la mayoria de la doctrina, al igual que lo hace el derecho
positivo en general, cree necesario mantener una consecuencia juridica diversa
—naturalmente mas grave— para los casos de reincidencia, aunque varien en sus
fundamentos. Me permito transcribir la enunciacion que hace Maldonado Fuen-
tes de los distintos intentos por explicar los efectos agravatorios de la reinciden-
cia, porque logra resumir gran parte de la discusion que existe al respecto:

«la constatacién de una diversidad de manifestaciones del caracter expresa-
das en la condena precedente o en la recaida (como la mayor capacidad o potencia-
lidad delictiva que se confirma en la condena previa); a la mayor energia criminal
o mayor “aptitud para violar las normas”; a la constatacién del acostumbramiento,
hébito o inclinacién al delito (como cualidad personal preexistente que se evidencia
en la condena), a la contribucion a la inclinacion delictiva o al habito en formacion;
a la adquisicién de mayor capacidad para inhibir el delito a partir del conocimiento
concreto de la punibilidad (que habilita a sostener una mayor exigibilidad), al ma-
yor conocimiento del significado de la condena del delito, de la pena o de las insti-
tuciones propias del sistema penal, sea como contenido desvalorado o en referencia
a un mayor reproche o la evidencia [de] una animosidad o un mdvil asociado a
contumacia, “rebeldia” o “desprecio por el derecho” o, finalmente, por el mismo
“significado de la condena”, contenidos asociados tradicionalmente a una “mayor
perversidad moral”, elementos que habilitan a modificar la expectativa general que
le puede dirigir el sistema al individuo en torno al cumplimiento de los mandatos
juridico-penales, asociado concretamente por algunos a la constatacién de un efec-
to admonitorio o de advertencia que radica en la condena previa. Sobre razones
equivalentes, finalmente, se la vincula concretamente a la constatacion de una insu-
ficiencia relativa de la pena ordinaria impuesta en la primera condena, dominante
en nuestro medio en términos histéricos» **7.

En consecuencia, y dejando de lado las posiciones cercanas a la defensa de
un derecho penal de autor?*®, las propuestas mencionadas pasan por otorgarle un

35 MIR PUIG, S., La reincidencia en el Cédigo penal, pp. 532 ss.; EL MisMo, Derecho penal. Parte
general, 10.* ed., p. 658.

3% FLETCHER, G., Rethinking Criminal Law, pp. 459 ss., donde polemiza con Von Hirsch sobre este
punto. Esta teorfa, que niega cualquier tipo de incremento en la pena para el reincidente, ha sido cuestio-
nada por ser inviable en la préctica (asi, FRASE, R., Just Sentencing, p. 181), porque implicaria una especie
de «tarifa plana» para el autor reincidente (asi, ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justi-
ce, 72 ed., p. 284).

37 Con todas las citas correspondientes, MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracién y reincidencia:
Conceptos y Fundamentos», pp. 94 ss. (resaltado en el original). Para una profundizacién sobre las distin-
tas posiciones, Vid. MIR PUIG, S., La reincidencia en el Cédigo penal, pp. 427 ss.

338 Objecién que podria extenderse a foda fundamentacién de la reincidencia en tanto «circunstancia
agravante de la responsabilidad referida al hecho punible posterior» (Vid. MANALICH, J. P., «La reitera-
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mayor contenido de injusto**°, un mayor grado de culpabilidad**°, o por mayores

razones preventivas*!. Sin embargo, y con independencia de los buenos o malos
argumentos que justifiquen la existencia del instituto de la reincidencia ¥, la ma-
yoria de la doctrina se ha encargado de analizar esta agravante desconectada de la
teorfa de los concursos. Esto tiene una explicacion razonable, y es que la reinciden-
cia es una institucién que encierra un problema de legitimidad que es mucho més
amplio que el que concierne a su delimitacion con el concurso real. Empero, si se
pretende ofrecer una explicacién completa, ningtin intento de fundamentar su exis-
tencia debiera omitir en donde reside la distincion entre una situacion y otra, y esa
diferencia estd en el componente procesal de una sentencia condenatoria entre los
dos delitos cometidos**. A modo de ejemplo, si se aduce que la agravante por re-
incidencia se justifica en la mayor energia criminal, o el desprecio por el ordena-
miento juridico, que demuestra el autor con la reiteracion criminal, se trataria de
una explicacion que valdria —también— para el autor de varios delitos en concurso
real, por lo que no terminaria por explicar el instituto de forma completa.

En este sentido, si hay autores que se han focalizado en distinguir ambos
institutos ***. Asi, se sostiene que la diferencia se justifica en la relacién exis-
tente entre sujeto y Estado que, en el caso de la reincidencia se ve alterada por
la intermediacion del proceso, creando una nueva relaciéon que modifica las
posiciones normativas entre ambos, permitiéndole al Estado atribuir mayor
culpabilidad al sujeto en el momento de reincidir ***. Otros ven en el acto de la

cién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurren-
tes como criterio de determinacion de la pena», p. 506 —cursivas en el original-).

339 Asi, con base en un mayor desprecio o rebeldia frente a los valores juridicos, entre otros, MIR PUIG,
S., La reincidencia en el Cédigo penal, pp. 523 ss., 532 ss.; EL Mismo, Derecho penal. Parte general, p. 658.

30 JAkoBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 587 s.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
p. 168, lo fundamenta debido a una especial «actitud animica» de quien, pese a la advertencia, se rebela
nuevamente contra el ordenamiento juridico.

3! Fundamentalmente en el 4mbito angloamericano se observan justificaciones de una pena agravada
vinculadas al mayor riesgo de reiteracién delictiva que expresa el autor reincidente (Vid. ROBERTS, J., «Justi-
fying Criminal History Enhancements at Sentencing», pp. 11 ss.). Para profundizar en la discusion entre pre-
vencion y retribucién en este dmbito, Vid. FRASE, R., Just Sentencing, pp. 180 ss. En Espaiia, Chocldn Montal-
vo, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de delitos: Una reforma necesaria»
pp- 181 y s., sostiene un fundamento con base “en la mayor peligrosidad del autor que se pone de manifiesto
por la reiteracién de hechos punibles, esto es, en razones de prevencion especial” (destacado en el original).

32 Cuestiona decididamente, por no poder ser explicada racionalmente, la practica comin de incre-
mentar la pena debido a condenas previas, HORNLE, T., Determinacion de la pena y culpabilidad, pp. 79 s.
Para una critica aguda a algunas de las posiciones mencionadas, Vid. PALERMO, O., «Reincidencia, injusto
y culpabilidad», pp. 147 ss.

33 Muy claro a este respecto, MR PUIG, S., La reincidencia en el Cédigo penal, p. 524.

34 Un panorama mas amplio sobre los autores —en el dmbito europeo continental— que tienen en
cuenta el hecho de la condena en la fundamentacién de la reincidencia, aunque no vinculen ese dato con
la tematica concursal, puede verse en MIR PUIG, S., La reincidencia en el Cédigo penal, pp. 495 ss.

35 LEE, Y., «Multiple Offenders and the Question of Desert», pp. 130 s. Una fundamentacién similar
puede inferirse en PAWLIK, M., El injusto del ciudadano, pp. 128 ss., al vincular al ciudadano a un deber
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condena una oportunidad para el condenado de poder modificar su comporta-
miento, en la medida en que la condena implica un acto de censura que intro-
duce un quiebre normativo (normative break) en su comportamiento, situaciéon
de la que no «goza» el infractor primerizo, quien luego de haber cometido el
delito se mantiene en un estado de delincuencia —en términos normativos— has-
ta el momento en que es aprehendido, todo lo cual lleva a justificar un trata-
miento mds severo en aquel respecto de este 34°.

Si bien es cierto que resulta poco convincente que esa diferencia entre
una y otra situacion, que empiricamente existe, pueda justificar materialmente
un tratamiento dispar**’, no es menos cierto que la decision del legislador his-
téricamente, y también en el derecho comparado, ha sido esa. Esta situacion
conmina a la doctrina cientifica a intentar encontrar razones que, si bien no la
justifiquen, puedan explicar esas diferencias de tratamiento entre ambas reite-
raciones delictivas. En este sentido, la idea de que hay un mayor reproche en
la reiteracion delictiva de quien ya fue censurado mediante una condena previa
resulta, a mi entender, la explicacion més plausible. Ahora bien, creo que esta
explicacién solo seria posible en la medida que se le conceda un peso impor-
tante a la retribucién en la fundamentacién de la pena.

2.1.2 CONCURSO IDEAL
a) Concepto
Al inicio de este capitulo haciamos referencia a que a fines del siglo X1x

y principios del siglo xx la doctrina mayoritaria en Alemania identificaba la
unidad de delito con la unidad de accién, razén por la cual el concurso ideal

de cooperacién con el Estado, y, en este sentido, de co-responsabilidad, en el mantenimiento del estado
juridico existente.

36 VIiBLA, N., «Toward a Theoretical and Practical Model for Multiple-Offense Sentencing»,
pp. 168 s.; VoN HirscH, A., «Multiple-Offense Sentencing. Some Additional Thoughts», p. 184.

37 ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Propor-
tionate” Total Sentence», p. 213; ASHWORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, 6.* ed., p. 291, consi-
dera dudoso que el significado de la censura publica involucrada en la condena sea suficiente para justi-
ficar la diferencia entre ambas instituciones. Sin embargo, esa referencia desaparece en la edicién
posterior sin que se haga explicito un cambio de opinién (Vid. ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and
Criminal Justice, 7. ed., p. 344). FraSE, R., «Timing of Current and Prior Crimes: What Counts as a
“Prior” Conviction?», p. 40, indica que, asi como es bien conocido que el riesgo de que alguien cometa
delitos en el futuro aumenta segiin la cantidad de delitos que ya haya cometido, no existen datos que
demuestren que ese riesgo aumente al mismo ritmo con independencia del momento en que fueron co-
metidos o condenados.
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era un supuesto mas de unidad delictiva*®, Esa situacion explica su denomi-
nacion en la medida en la que la «concurrencia» no se entendia que se presen-
tase «realmente» (i.e. verdaderamente) sino de forma «ideal» **. En ese enten-
dimiento, tratandose de la distincidn entre una accidn o varias acciones como
la fundamental para trazar la semejante entre un delito o varios delitos, tenia
pleno sentido que los criterios de unificacion de acciones que se vieron en el
capitulo anterior sean aquellos que sirvan para diferenciar al concurso ideal del
concurso real. En pocas palabras, unidad de accién es igual a concurso ideal,
que es igual a unidad de delito, y pluralidad de acciones es igual a concurso
real, que es igual a pluralidad de delitos.

Con esa premisa, los partidarios de la teoria de la unidad pretendian ex-
traer una inconsistencia légica entre quienes defendian la teoria de la plurali-
dad. En ese sentido, ha adquirido mucha fama la metafora que utilizara Mez-
ger de que quien tiene un caballo blanco y de carreras, no por ello tiene dos
caballos **°. Sin embargo, como bien explica Puppe, esa critica solo serfa vali-
da si se compartiesen las mismas premisas de partida, esto es, que «delito es
accion», lo que no es asi !

No obstante, esa situacion obligaba a trazar una diferencia para explicar la
«existencia misma» del concurso ideal como figura regulada en el Cédigo penal
que pudiera diferenciarlo de los supuestos de concurso de leyes *2. En efecto,
ello se observa cuando se habla de la funcién clarificadora que tiene el concurso
ideal *>3, en el sentido de que permite poner de manifiesto que, pese a existir una
sola accidn, ha habido un verdadero concurso de infracciones y no uno mera-

8 Asi, para los supuestos de concurso ideal homogéneo, GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz
im Strafrecht, p. 273, aunque en términos generales se ubica como un defensor de la teorfa de la pluralidad
(Vid. IpEM, pp. 322 ss.).

39 MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», pp. 626 s.; una interpretacién inversa plantea
VELASQUEZ, F., Manual de Derecho penal. Parte general, pp. 475 s., al decir que «el unico caso en el que
se puede hablar de ‘concurrencia’ es el concurso ideal, situacién en la que una conducta penalmente rele-
vante encaja al mismo tiempo en varios supuestos de hecho [...] no hay concurrencia de tipos penales
cuando una persona lleva a cabo un nimero plural de conductas juridicamente desvaloradas, esto es, el
concurso real», puesto que se trata de acciones que «concurren para ser juzgadas en un solo proceso, con
lo que parece evidente que se trata de un problema de rasgos basicamente procesales y no sustantivos»
(resaltado en el original).

30 MEZGER, E., Derecho penal. Parte general, p. 326. El mismo ejemplo ya podia encontrarse con
anterioridad en HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 161.

31 PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 29.

32 Vid. en este sentido, MAURACH, R./GOsSEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11,
pp. 550 s., 558 ss.; MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 625. Eso no significa que con un
criterio como el de la solucién plural esa distincién no deba realizarse, sino que la necesidad de su dife-
renciacion ya no estd orientada a explicar la raz6n de su regulacion sino a evitar un supuesto de bis in idem.

3 KINDHAUSER, U./HILGENDORF, E., Cddigo penal alemdn comentado, p. 514; con mas referen-
cias, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 143 y nota 116; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D.,
«Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 843, nm. 2; VOGLER, T., «<LK-StGB §52 a §55», p. 52, nm. 5.
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mente aparente **. Claro que ello también estaba atado al entendimiento de que

los supuestos de concurso de leyes también estaban estructurados bajo la con-
currencia de una sola accion, lo que no es del todo correcto si pensamos, por
ejemplo, en los llamados hechos anteriores o posteriores copenados *°,

En la segunda mitad del siglo pasado, esa disputa fue abandonada en favor
de la teoria de la pluralidad*>® que ve al concurso ideal como un auténtico su-
puesto de concurrencia delictiva y cuya delimitacién més fundamental no es,
por consiguiente, con los casos de unidad delictiva o concurso de leyes, sino
con el concurso real *’. En este sentido, se indica como criterio determinante
del concurso ideal que exista, al menos, identidad parcial en las acciones ejecu-
tivas de los tipos penales concurrentes. Por supuesto que también estarian in-
cluidos aqui los supuestos de identidad total, que no puedan ser completamente
desvalorados a través de un concurso de leyes. Como excepcion a esta regla de
identidad, se menciona la posibilidad de concurrencia entre dos tipos penales
cuyas acciones ejecutivas no coinciden entre si, pero si cada una de ellas con un
tercer tipo que, en ese sentido, las termina uniendo, produciéndose asi un «efec-
to abrazadera» (Klammerwirkung). Sobre estos, y otros, criterios delimitadores
de ambas formas de concurrencia volveremos mds adelante 3%,

b) Regla penologica

Para determinar la pena aplicable en caso de concurrencia ideal, el juez
debera moverse en la mitad superior del marco penal correspondiente a la in-

34 SaMsoN, E. «SK-StGB §52 a §55», pp. 23 s., nm. 2, para ejemplificar esta funcién propone el
ejemplo de la tentativa de homicidio que causa lesiones fisicas a la victima, e indica que, si bien es cierto
que las lesiones conforman un delito transitorio, y por tanto subsidiario, del homicidio, la mera conducta
por tentativa no dejaria en claro que el autor hubiera logrado lesionar a la victima, mientras que el concur-
so ideal si permite esa aclaracion.

335 BEJAR GARCIA, F. J., «Concurso de leyes en Derecho penal», p. 13; MALDONADO FUENTES, F.,
«Apuntes metodoldgicos sobre el concurso de delitos», pp. 20 s. (en especial, nota 26); PALMA HERRERA,
J. M., Los actos copenados, pp. 122 s., 126 ss.; PUPPE, L., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbe-
griff in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», pp. 8 s.; SANZ MORAN, A, El con-
curso de delitos, p. 192.

3% También se ha minimizado la discusién por entender que carece de significado practico (asi JEs-
CHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 774); o que es puramente terminoldgica (asi
MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 64), puesto que en, en cualquier caso, hay acuerdo en
que se trata de una tnica accién a la que se aplican varios tipos penales; o por considerarla obsoleta (asi
PupeE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 27).

37 De otra opinién, PUPPE, L., «<NK-StGB §52», 4. ed., pp. 1945 ss., nn.mm. 1 ss., considera que el
concurso ideal cumple la funcién de evitar la punicién por doble valoracién (Doppelverwertungsverbot) y
a la vez respetar el principio de punicién suficiente (Ausschopfungsgebot), es decir, prevalece su diferen-
ciacién respecto del concurso de leyes.

38 Vid. infra 5.2.
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fraccién mds grave (art. 77.2 CP), consagrando asi el principio de absorcién
agravada para esta modalidad de concurso %,

La duda se plantea en el orden y la oportunidad en que debe establecerse
la mitad superior. Si bien algunos autores plantean que debe seguirse el orden
de toda determinacién (grado de ejecucion, participacion, circunstancias agra-
vantes y/o atenuantes) para luego de ello determinar el submarco especifico 3¢,
en la jurisprudencia se suele tomar en consideracion lo referido a la tentativa y
participacion para establecer la mitad superior, no asf las circunstancias modi-
ficativas, que seran de aplicacion posterior !,

También hay que tener en cuenta aqui, que la absorcion se aplicaré siem-
pre que de ella no resulte una pena superior a la que hubiera correspondido de
aplicarse las sanciones separadamente, esto es, segtn las reglas del concurso
real. Si ello fuera asi, deberia aplicarse esta tltima, en el entendimiento de que
de un concurso ideal nunca puede surgir una pena superior a la de un concurso
real. Asi, por ejemplo, si concurren un homicidio, con un marco de 10 a 15
afios, en la que el juez valora su punibilidad con 11 afios, con otra infraccién
cuya escala fuera de 6 meses a un afio y la pena se establece en 10 meses, de
acuerdo con las reglas de la acumulacion arrojaria una pena global de 11 afios
y 10 meses, mientras que la absorcion agravada obligaria al juez a moverse
dentro de la mitad superior de la escala del homicidio, esto es, entre los 12
afios y 6 meses y los 15 afios 3.

La literalidad del articulo 77 CP podria dar a entender que la regla de la
absorcidn solo seria viable en un supuesto de concurrencia de delitos que ten-
gan penas de imposible cumplimiento simultdneo, ya que comienza indicando
que se trata de una excepcion de «los dos articulos anteriores» 3¢, es decir, los
articulos 75 y 76 CP, que estdn precisamente para regular los supuestos de
cumplimiento sucesivo, no asi los de cumplimiento simultianeo, que es la regla
establecida en el articulo 73 CP. Esa interpretacion significaria que, en todo

3 En cambio, mencionan que el concurso ideal estd regido por el principio de exasperacion, entre
otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 449 (en p. 444, en cambio, se muestra mas
dubitativo identificindola como una regla «basada en el principio de “absorcién o exasperacion”»); MIR
PuIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.% ed., p. 678; MuNoz CONDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho
penal. Parte general, pp. 513 s.; ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «El concurso de delitos», p. 467. Sobre la di-
ferencia en ambos principios, Vid. infra 7.1y 7.2.

30 Asi, entre otros, MoLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacién de la pena», p. 685,
nm. 5587.

361 STS 513/2006, de 5 de mayo.

32 MoLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacién de la pena», p. 686, nm. 5591.

363 El articulo 77.1 CP dice textualmente: «Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplica-
ble en el caso que un solo hecho constituya dos o més delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario
para cometer el otro».
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supuesto de concurso de delitos, jincluso en uno ideal!, en el que puedan ser
cumplidas las penas de forma simultdnea, seria de aplicacion la acumulacién
de penas indicada en el articulo 73 CP. En otras palabras, el articulo 77 CP no
excluirfa toda aplicacién del principio de acumulacién, sino solo en aquellos
casos que suponen un cumplimiento sucesivo.

La explicacion histdrica de este desajuste se remite a la separacion que se
llevé a cabo en el Cédigo penal de 1870 del principio de acumulacién en cuan-
to a las reglas derivadas del cumplimiento sucesivo, en un nuevo articulo 89
CP, y la que correspondia al cumplimiento simultdneo, que quedé en el ar-
ticulo 88 CP, sin modificar el articulo 90 CP, que continu6 refiriéndose tnica-
mente al articulo «anterior», situacién que se mantuvo a lo largo de todas las
reformas posteriores hasta la actualidad .

Ahora bien, esta forma de leer el articulo 77 CP, reitero, literalmente
aceptable, contrasta con una interpretacion sistematica de los concursos*®, la
cual estd orientada a establecer, en todo caso, una pena menor en el concurso
ideal, y en el concurso medial, que en el concurso real. En efecto, el propio
Cadigo penal establece que, si en un caso concreto la forma de determinar la
pena conforme a la absorcidn agravada o la exasperacion, segin sea el caso,
sobrepasara la que corresponderia aplicar de penarse separadamente, esto es,
segtin la acumulacién propia del concurso real, se aplicard esta tltima. Este es
el tnico supuesto en que podrian llegar a tener una misma pena ambas moda-
lidades concursales, pero no por via de una interpretacion posible del ar-
ticulo 77.1 CP en caso de posible cumplimiento simultidneo, sino por expresa
remision de los articulos 77.2 CP y 77.3 CP al principio de acumulacién con
independencia de la forma en que su cumplimiento pueda ser llevado a cabo.
Por lo tanto, la aplicacion del articulo 73 CP en un supuesto de concurso ideal
o medial solo estd reservada, como excepcion, para esos supuestos puntuales
de determinacién de la pena y no en otros.

La interpretacion que aqui se hace no obsta a que debamos marcar las
inconsistencias que produce una regulacion tan poco sistematica de la concu-

34 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-

fiol, pp. 339 s.

35 En cambio, VIZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial
de delitos en el Cédigo Penal espaiiol», pp. 14 ss., no solo defiende la lectura indicada desde una interpre-
tacion literal, sino también desde una histdrica sistemdtica, al cuestionar la premisa —que aqui se asume
como vélida— de que la regulacion del concurso ideal de delitos difiere sustancialmente de la del concurso
real, puesto que el articulo 73 CP esta dirigido al responsable de dos o mas delitos, circunstancia que es
aplicable a todo tipo de concurrencia y no solo al concurso real. Sobre la literalidad de este precepto, ya
se indicé aqui también esa particularidad al tratar el concurso real en el punto anterior.
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rrencia delictiva **, instando a que se revea la actual de una forma general y

coherente, evitando los «ajustes» parciales que, precisamente por hacerse de
forma sesgada, terminan generando mayores problemas que soluciones.

2.1.3 CONCURSO MEDIAL
a) Concepto

Una de las peculiaridades que tiene la legislacion espafiola en esta mate-
ria es la regulacion especifica de esta modalidad concursal que no se encuentra
en la mayoria del derecho comparado. El concurso medial es una figura que
comparte caracteristicas del concurso ideal y del concurso real, por lo que
puede ser entendida como categoria intermedia. Sin embargo, puede sostener-
se con mayor criterio que se trata de un supuesto que, materialmente, es asimi-
lable al concurso real, aunque se lo considere mds parecido a un concurso ideal
a efectos penoldgicos 7.

La segunda parte del articulo 77.1 CP, para referirse a estos supuestos,
menciona a los casos en que uno de los delitos cometidos «sea medio necesa-
rio para cometer el otro». La pregunta central es, entonces, ;cuando un delito
es medio necesario para cometer otro? Las posturas mds antiguas hablaban de
una necesidad en abstracto, en la cual la comision del delito fin implicaba de
suyo la comisién del delito medio. Sin embargo, esta tesis choca abiertamente
con el principio de consuncién en materia de concurso de leyes, pudiendo re-
sultar una violacién del non bis in idem. Con posterioridad se comenz6 a ha-
blar de una necesidad en un sentido concreto, entendiendo por tal la que se da
en la situacion particular de forma objetiva, con independencia de las creencias
del autor, aunque —obviamente— sea necesario contar con el conocimiento de

3% CuerDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», p. 857, ya marcaba la necesidad de una regulacion del concurso ideal que exceptuara no solo la
acumulacién de penas que exigen un cumplimiento sucesivo, sino también a la acumulacién de aquellas
susceptibles de cumplimiento simultaneo.

37 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 46, 75 s., la menciona como una figura «de
dificil justificacion politico-criminal»; CUGAT MAURI, M., «Articulos 73 a 79», pp. 664, 680, como un su-
puesto especialmente tipificado de concurso real; GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 440.
Con mds referencias, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1030; MANALICH, J. P, «El con-
curso aparente como herramienta de cuantificacién penoldgica de hechos punibles», p. 539, nota 95; MORI-
LLAS CUEVA, L., «La punicién del concurso de delitos ante una hipotética reforma del Cédigo penal»,
p. 476; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, p. 25; asi también,
expresamente, la STS 145/2024, de 15 de febrero. Explicito al respecto, el Proyecto de Reforma del Cédigo
penal del afio 2013 se referia a los «concursos reales de caracter medial» (Vid. GUARDIOLA GARCIA, J., «El
concurso de delitos en el proyecto de reforma del cédigo penal: andlisis critico», p. 115).
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que esa situacion objetiva se da para afirmar el dolo. Aunque para un sector de
la doctrina *®® es preciso que la relacion de «necesidad» se pueda establecer ex
post facto utilizando el criterio del juicio hipotético negativo propio de la cau-
salidad (c.s.q.n.), otros niegan ese modo de determinarla, haciendo hincapié
—antes bien— en las posibilidades concretas de actuacion que tenia el sujeto
para determinar su necesidad *®. Asi, si hubiera podido cometer el delito-fin,
con el mismo grado de dificultades, riesgos y posibilidades de éxito, evitando
el delito-medio, habrd que negar esa conexion medial.

La jurisprudencia ha requerido que existan elementos l6gicos, tempora-
les y espaciales que vinculen los delitos entre si, y que permitan establecer esa
conexion en términos objetivos *’°. Por su parte, también es necesaria una co-
nexiodn subjetiva, esto es, que el autor incorpore esa relacion medial dentro de
su finalidad delictiva. Si bien es cierto que esa exigencia no surge claramente
del tenor literal, puede inferirse que estd implicito en la concepcion de «me-
dio... para» con la que se referencia al sentido instrumental que tiene el primer
delito respecto del segundo *’!. Esa preposicion, al igual que acontece con los
delitos de tendencia interna trascendente, siempre fue concebida como un ele-
mento del tipo caracteristico de la subjetividad del autor, normalmente como
algo distinto del dolo*".

Es jurisprudencia constante, y también avalado por un sector de la doctri-
na*”?, que el orden cronoldgico de los delitos concurrentes debe ser aquel en el
que primero se comete el delito medio y luego el delito fin. Si bien la propia
l6gica de la relacién medio a fin parece avalar esta posicion, ello no tiene por
qué ser necesariamente asi. En este sentido, se ha sostenido que quien sustitu-
ye las placas de matricula con posterioridad a haber hurtado un vehiculo no
impide que, aunque el orden cronolégico sea el mencionado, dicha sustitucién
sea el medio necesario para la configuracién del apoderamiento como momen-
to consumativo del hurto ¥74.

En muchas ocasiones, el problema que suscita esta figura no es tanto la
de poder diferenciarla de sus pares ideal y real, sino de poder establecer clara-

38 CORDOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», pp. 362 s.; GUINARTE CABADA, G., «El concurso “me-
dial” de delitos», p. 173.

39 Claramente en este sentido, CUGAT MAURI, M., «Articulos 73 a 79», p. 681; GONzALEZ Rus, J.
J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1038.

30 GoNzALEZ Rus, I. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1034; MORILLAS CUEVA, L., «Sobre la con-
fusa regla penolégica del concurso medial», pp. 1363 s.

31 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1035.

372 GUINARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», pp. 179 ss.

373 GUINARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», p. 174.

34 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1036 s. En cambio, CUGAT MAURI, M.,
«Articulos 73 a 79», p. 683, aprecia un concurso real, con citas jurisprudenciales en ese sentido.
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mente que no estamos en presencia de un concurso de leyes por consuncion y
evitar, de esa manera, una vulneracion al non bis in idem>”. Ello en la medida
en que la conexion de medio a fin entre ambas infracciones no esté ligada, a
modo de forzosa necesidad, de una manera tal que pueda hablarse de que el
uno no puede cometerse sin el otro, como establece la relacion de consuncidn,
en el sentido de que uno de los dos ya contenga insito en su desvalor el conte-
nido del otro y permita considerar a este como uno copenado en aquel.

b) Regla penologica

Histéricamente, como consecuencia de la influencia que habia tenido la
escuela cldsica italiana en este punto, el concurso medial ha tenido la misma
consecuencia que el concurso ideal *’¢, situacion que venia siendo muy critica-
da por la doctrina porque no reflejaba las particularidades que tiene aquel con
respecto a este, que lo hacen algo mas grave”’.

A partir del afo 2015 esa situacién cambid y el concurso medial pasé a
tener una consecuencia juridica independiente del concurso ideal. La reforma
trajo consigo la consagracion de un principio de exasperacion de la infraccion
mds grave, consistente en incrementarla algo mds, pudiendo ser tan solo un dia
mds, sin que ello implique —necesariamente, aunque si potencialmente— un
salto de grado. Al no indicar el articulo la posibilidad de sobrepasar el limite
superior del marco sobre el que se impone la pena més grave podria entender-
se que este no puede rebasarse. Si ello fuera asi, ya no deberia denominarse a
esta regla como una manifestacion del principio de exasperacion, sino de una
absorcién *"8, Lo paradéjico de todo esto, es que la pretension del legislador de
ubicar al concurso medial como una categoria intermedia entre el ideal y el
real termina por generar un efecto contrario, pudiendo resultar mds favorable
para el reo que la regla correspondiente al concurso ideal, ya que aquel no

375 GARciA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 562; MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracién y con-
curso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria ge-
neral del concurso de delitos en el Derecho chileno», p. 559.

376 FARALDO CABANA, P., «La determinaci6n de la pena en el concurso medial de delitos: criterios
legales, opiniones doctrinales y aplicacion jurisprudencial», p. 211.

377 Sobre todo ello, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 216 ss. La jurisprudencia anterior
a la reforma, en muchas ocasiones, se referia al concurso ideal y al concurso medial de forma indistinta e
intercambiable, como si se tratase de lo mismo (Vid. STS 322/2020, de 17 de junio —los hechos eran del
afio 2014-). Sin embargo, todavia puede apreciarse el mismo vicio en sentencias que se refieren a hechos
posteriores al 2015 (vid., por ejemplo, STSJ Madrid 35/2025, de 23 de enero, que se refiere a hechos
del 2020).

378 Vid. infra 7.2.
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impide recorrer «todo» el marco penal de la infraccion mas grave, mientras
que este obliga a imponerla en su mitad superior. Asi, por ejemplo, en un con-
curso entre el delito de robo con violencia e intimidacion, con una pena de 2
a 5 afios (art. 242.1 CP), o de 3 afios y 6 meses a 5 afios si fuese en casa habi-
tada (art. 242.2 CP), y el de detencidn ilegal, con una pena de 4 a 6 afios
(art. 163.1 CP), que la jurisprudencia ha considerado tanto un concurso ideal 3"
como un concurso medial **°, en este ultimo caso podria imponerse una pena
minima de 4 afios y un dia, mientras que si se aplica la regla del concurso ideal
la pena no podria ser inferior a los 5 afios.

Esta situacion ha obligado a la Fiscalia General del Estado a dictar una
circular destinada a interpretar esta regla penoldgica, indicando que el limite
méximo viene dado por «la suma de las penas concretas que hubieran sido
impuestas separadamente por cada uno de los delitos», es decir, el del concur-
so real, y el limite minimo serd el de una pena que «habré de ser superior a la
concretamente imponible para el delito més grave», para asi reflejar el mayor
desvalor que tiene la concurrencia delictiva frente a la unidad delictiva. Por
ultimo, y para evitar un efecto contrario al «telos» de la norma, se indica a los
Fiscales que concreten la pena final «en una extension que no sea inferior a la
que corresponderia al concurso ideal puro» *!.

Finalmente, cabe mencionar, como un ejemplo mds de la deficiente téc-
nica legislativa actual, que la ultima oracién del articulo 77.3 CP establece la
aplicacion de los limites absolutos del articulo 76 CP cuando, al principio,
comienza indicando que no serd de aplicacion lo dispuesto en los dos articulos
anteriores, es decir, los articulos 75 y 76 CP, en franca contradiccion 3.

En definitiva, pese a las fallas legislativas que fueran puestas de manifies-
to, y que merecerian ser corregidas, la regla penoldgica del concurso medial
que responde al principio de exasperacion facultativa debe ser valorada positi-
vamente si tenemos en cuenta la regulacién anterior que equiparaba en las
consecuencias juridicas a dos modalidades concursales que tienen un desvalor
diverso 3%,

379 SSTS 887/2013, de 27 de noviembre; 357/2022, de 07 de abril.

380 SSTS 322/2020, de 17 de junio; 454/2019, de 8 de octubre.

81 Circular 4/2015, punto 7.

32 ViZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacion de la pena en los concursos ideal y medial de delitos
en el Cddigo Penal espaiiol», p. 56, nota 165.

33 De otra opinién, FARALDO CABANA, P., «La determinacién de la pena en el concurso medial de
delitos: criterios legales, opiniones doctrinales y aplicacién jurisprudencial», p. 220; GUARDIOLA GARCIA,
J., «El concurso de delitos en el proyecto de reforma del cédigo penal: andlisis critico», p. 125, quien
consideraba mejor mantener la regulacion anterior.
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2.2 Sistemas de regulacion del concurso de delitos

La problematica vinculada a la concurrencia delictiva tiene numerosas
aristas desde las cuales puede abordarse una investigacioén especifica. Una de
las que mayor importancia practica tiene es el de la delimitacion entre las dis-
tintas modalidades concursales mds conocidas, la del concurso ideal y el con-
curso real.

El criterio utilizado por el legislador espaiol para determinar cudndo esta-
mos ante un concurso ideal y cudndo ante un concurso real es la distincidn entre
unidad y pluralidad de hechos. Esto es, si la pluralidad de infracciones penales
se produce mediante un solo hecho estaremos ante un concurso ideal y, en cam-
bio, si esa pluralidad de infracciones se lleva a cabo mediante dos o més hechos,
serd de aplicacidn la regla penoldgica establecida para el concurso real. La im-
portancia de la delimitacién estd intimamente ligada a la diferencia de trata-
miento que se dispensa a una y otra modalidad de concurso de delitos.

Como ya se ha adelantado, el Cédigo penal espafiol adopta una solucién
plural o diferenciadora en relacidn con las consecuencias juridicas que prevé
para las distintas modalidades concursales. Asi, al concurso ideal se le aplica
una pena menor en relacion con la prevista en supuestos de concurso real. Y el
concurso medial se encuentra en medio de las dos mencionadas en términos de
gravedad punitiva, al menos en abstracto.

Sin embargo, las dificultades de delimitacién entre una y otra modalidad
concursal *** han llevado a un sector de la doctrina a propiciar una consecuencia
juridica tnica que no obligue a establecer distinciones forzadas, carentes —en
algunas ocasiones— de sustento empirico. Este modo de proceder es el adoptado
por otras codificaciones que optan por un sistema de «solucién unitaria», con-
sistente en otorgar una misma consecuencia juridica para todo concurso de de-
litos, con independencia del modo en que este se lleve a cabo. Sin embargo, aun
en las legislaciones de este tipo la consecuencia prevista para los concursos es
mds grave que la que corresponderia aplicar a situaciones de unidad delictiva.

Aqui es necesario realizar una aclaracion que esté relacionada con el con-
cepto de «pena unitaria» que en muchas ocasiones se utiliza indistintamente
para referirse a circunstancias que son diferentes 3. La distincion que cabe
hacer aqui para poder iluminar la discusion es entre «sistema» y «proceso» de
determinacion de la pena. Mientras que el primero hace referencia al modo de

384 Sobre ello, Vid. infra 5.2.

35 Se advierte esto en CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto
del Cddigo penal de 1990», pp. 821 ss. Llama la atencion correctamente sobre esta confusion, SANzZ Mo-
RAN, A., El concurso de delitos, pp. 33 ss.
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tratar la consecuencia juridica para toda clase de concursos, en este sentido
«unitario» (Prinzip der Einheitsstrafe), que se vera a continuacion cuando se
analicen los distintos «sistemas de solucién unitaria» por oposicion a los «sis-
temas de solucidn plural», el segundo se refiere a la manera en que va a llevar-
se a cabo la construccion de la pena concursal final, es decir, en el «proceso de
determinacion de la pena» consistente en imponer una pena Unica (Ein-
heitsstrafe) en supuestos de concursos, por oposicion al de pena global (Gesa-
mtstrafe), todo lo cual es independiente del «sistema» que se siga, y sobre el
cual se hablard en la tercera parte de este trabajo3*¢. Ademads, cabe hablar de
«principios» de determinacion de la pena que establecen como deben vincular-
se las consecuencias juridicas de los diversos delitos concurrentes antes de
iniciar el «proceso de determinacién». Estos principios son el de absorcion, el
de exasperacion, el de acumulacion y el de combinacién, cada uno de los cua-
les puede presentar variables que los precisen en su propia configuracion.

Tanto los «sistemas», como los «principios» y los «procesos» de determi-
nacion, no tienen una necesaria correlatividad **’, por lo que pueden ser com-
binados sin ningun tipo de fisuras. Asi, por ejemplo, un mismo «proceso» de
determinacion de pena tnica puede coexistir con un «sistema» de solucién
plural 3%, o puede haber un «proceso» de pena unica para una modalidad de
concurso y uno de pena global para otra*°. Asimismo, un «sistema» unitario
de pena no prejuzga sobre el «proceso» de determinacién de la pena concreta
y, en ese sentido, podemos encontrar tanto supuestos de pena global **° como
de pena unitaria. Ambos escenarios, a su vez, podrian funcionar con cualquie-
ra de los «principios» mencionados *'.

2.2.1 INTRODUCCION

Tanto la solucién plural como la solucidn unitaria, también denominadas
«principio de la diferenciacion» y «principio de la pena unitaria» 37, vienen a
posicionarse como las dos grandes opciones para afrontar legislativamente el
tema de la concurrencia delictiva. Mientras que la solucién unitaria equipara

36 Vid. infra 8.1.

#7 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 10 s.

38 Asi, por ejemplo, sucede en Argentina, en los articulos 54 y 55 CP, para ambas formas de concurrencia.

39 Asi, en el caso de Espafia y Alemania, aunque con un procedimiento distintos de arribo a la pena final.

3% COENDERS, A., Uber die Idealkonkurrenz, ein Vorschlag zum neuen Strafgesetz, pp. 45 ss.

1 Para mas detalles, Vid. infra 7.

32 MANALICH, J. P., «El concurso de delitos: Bases para su reconstruccién en el Derecho penal de
Puerto Rico», pp. 1036 s.; Roxin, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 942 s.
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en sus consecuencias juridicas toda hipétesis de concurso, la solucion plural
parte de la base de establecer una distincién entre ellas. Como fuera anterior-
mente mencionado, y se verd a continuacion, la opcidn por la solucién unitaria
no significa desconocer la distincion entre unidad de delito y pluralidad de
delitos, sino simplemente las distintas modalidades que se pueden presentar en
este dltimo escenario. En ese sentido, la gran mayoria de sistemas unitarios
establecen una consecuencia juridica —al menos— algo mds grave que para las
situaciones de unidad delictiva.

Antes de pasar a abordar muy sucintamente los distintos sistemas legisla-
tivos >, cabe hacer una precision previa para evitar posibles confusiones.
Como se verd, hay algunos sistemas que solo prevén las consecuencias del
concurso de delitos para supuestos de pluralidad de hechos, esto es, de concur-
so real, lo cual significa que las situaciones de concurso ideal se asimilan a las
de unidad delictiva. Ello podria entenderse como un caso de «solucién plural»
en la medida que asigna consecuencias juridicas distintas para ambas modali-
dades de concurso. Sin embargo, ello obedece mas bien a una forma de enten-
der la pluralidad de delitos exclusivamente ligada a la pluralidad de acciones.
Por esa razon, aqui la diferencia entre uno y otro sistema de sancion se hara
teniendo en cuenta que, asumiendo que ambas modalidades son supuestos de
concurrencia delictiva, se establezca una diferencia penoldgica entre ellas y, a
su vez, cada una de ellas tenga una consecuencia distinta —al menos potencial-
mente 3**— a las situaciones de unidad delictiva.

Asimismo debe aclararse qué se entiende aqui por principio de absorcién
y de exasperacion, en la medida que también puede dar lugar a confusién. Aun-
que serd objeto de tratamiento especifico mds adelante *3, se entiende que la
diferencia esencial entre la absorcion y la exasperacion reside en la posibilidad
o no de rebasar el marco penal previsto para la infraccién més grave *°. En el
primer caso, aun cuando se prevea una pena incrementada, se considerard

% Para profundizar sobre la legislacién comparada, Vid. GEERDS, ., Zur Lehre von der Konkurrenz
im Strafrecht, pp. 71 ss.; MERKEL, P., «Konkurrenz», pp. 326 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
pp. 55 ss.; sobre el derecho anglosajén, DURR, A., Funktionelle Aquivalente der strafrechtlichen Konku-
rrenzlehre im Common Law, pp. 51 ss.

¥4 Por ejemplo, el principio de absorcién puede llevar a la misma consecuencia que un supuesto de
unidad delictiva, sin embargo, debe ser considerado como un tratamiento diferenciado en la medida que
potencialmente podria no ser asi, ya sea por tener en cuenta el minimo mayor (que no necesariamente debe
coincidir con la pena mds grave), ya sea por combinar consecuencias juridicas (accesorias o no) de las
distintas infracciones concurrentes.

¥ Vid. infra7.1y 7.2.

3 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 31. En cambio, CARUSO FONTAN, M. V., «Sobre la
realizacidn iterativa de tipos penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el
delito continuado», p. 39, habla de «principio de asperacién» para referirse al concurso ideal.
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como una forma del principio de absorcion «agravada» en tanto y en cuanto
«no pueda sobrepasar el limite maximo» previsto para la pena de que se trate.
Que esa agravacion sea sobre la pena concreta a imponer (por ejemplo, que la
pena que corresponderia por el delito mds grave sea incrementada en algo
mads) o bien sobre el propio marco penal (por ejemplo, «en la mitad superior»)
es, a estos efectos, indistinto.

Asimismo, la diferencia entre acumulaciéon material y acumulacion juridi-
ca viene determinada porque, en este Ultimo, existen limites (absolutos y/o rela-
tivos) a la suma aritmética que se haga de las penas, mientras que en el primero
no hay limites de ningtn tipo. Que la suma esté vinculada a las penas individual-
mente determinadas en el caso concreto o bien a los méximos establecidos en los
marcos penales abstractos, también aqui resulta indiferente en este punto.

2.2.2  SISTEMAS DE SOLUCION UNITARIA
a) Proyectos en Alemania

En Alemania, como se verd luego, la ley positiva siempre mantuvo el
sistema de solucidn plural. Sin embargo, por la importante influencia que tuvo,
es necesario mencionar que el proyecto alternativo de Codigo penal de 1962
también abogaba en su §64 por un sistema tnico de sancién en materia de
concursos *7. La consecuencia era la de un principio de absorcion con exaspe-
racion facultativa en la que se aplicaba la pena més grave, pudiendo incremen-
tarla hasta la mitad, pero sin superar nunca el maximo del tipo de pena de que
se trate. Asimismo, se preveia que las consecuencias accesorias que tuviesen
las infracciones restantes con pena menor deberian ser aplicadas cumulativa-
mente con la pena de prisién de la infraccion mayor, previendo un aumento
apropiado de la pena, tanto para concursos ideales como para los reales 2.
Ello es entendido por algunos autores como un principio de combinacion 3%,

¥ AA. Vv, Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches, pp. 122 ss. A favor de una solucién unitaria,
entre otros, ErRB, V., <<Uberlegungen zu einer Neuordnung der Konkurrenzen», pp. 37 ss.; GEERDS, F., Zur
Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 432 ss.; HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen
Handlungseinheit, pp. 57 ss.; JESCHECK, H. H., «Die Konkurrenz», pp. 529, 542 ss.; LANG, B., Die
Idealkonkurrenz als Missverstindnis, p. 483; NIESE, W., «Empfiehlt sich die Einfiihrung einer einheitli-
chen Strafe auch im Fille der Realkonkurrenz», pp. 159 ss.; SCHMITT, R., «Die Konkurrenz im geltenden
und kiinftigen Strafrecht», N.° 2, pp. 179, 193 ss.

38 BAUMANN, J./WEBER, U., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 689.

39 Asi, no solo para el caso de concurso ideal sino también para la exasperacion prevista en el con-
curso real (Vid. SAMSON, E. «SK-StGB §52 a §55», p. 4, nm. 7); ello debera ser tenido en cuenta, en lo que
sigue, cada vez que se haga mencioén al principio de combinacién.
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Mucho antes, Radbruch habia propiciado una regulacién unitaria en mate-
ria de concurso de delitos a través de su proyecto de Cddigo penal en el
afio 19224 El §63 de este proyecto establecia que, si varias leyes son aplicables
a la misma infraccién o si alguien ha cometido varias infracciones, se impondré
una unica pena. El §64 se referia a las disposiciones especificas sobre la natura-
leza y el alcance de esta pena tnica, que permitia superar hasta en la mitad el
maximo previsto para el delito més grave, sin que pueda exceder de 15 afios. El
§65 aclaraba que, ademds de la pena principal, también podian o debian impo-
nerse en todos los casos medidas disciplinarias y, en caso de 4nimo de lucro, una
multa, lo que también venia a consagrar al principio de combinacién como regu-
lador en la materia. Todo ello fue refrendado, palabra por palabra, por los pro-
yectos oficiales de reforma de 1925 y 1927, como asi también, en lo que al tra-
tamiento unitario concierne, durante el periodo nacionalsocialista “°'.

b) Francia

La legislacion francesa emergente de la revolucién ha tratado con la mis-
ma consecuencia a los supuestos de concurrencia delictiva. Inicialmente me-
diante un principio de absorcion, quizds como una reaccion al principio de
acumulacién que se aplicaba en la jurisprudencia del Ancien Régime “°2. Ello
se produjo, en un primer momento, en la regulacién procesal (antiguos 365 y
—posterior— 351 Code d’instruction criminelle de 1808), pasando a formar par-
te de la legislacion de fondo a mediados del siglo pasado (antiguo art. 5 CP) 4%
En la actualidad, el Code pénal ha vuelto al principio de acumulacién «para el
supuesto de penas de distinta naturaleza», es decir que se puede aplicar la mul-
ta prevista en un delito juntamente con la pena de prision prevista en el otro, lo
que podria ser entendido como un principio de combinacion. No obstante, se
sigue aplicando el principio de absorcion de la pena mas fuerte «para los casos
de infracciones con penas de la misma naturaleza», pudiendo en ese caso im-
ponerse una de ellas (art. 132.3 CP)**, que no podra superar el maximo legal

40 RADBRUCH, G., Entwurf eines Allgemeinen Deutschen Strafgesetzbuches (1922).

401 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 489 s.

42 Siguiendo a Nyppels, ZAFFARONTI, R. E., Tratado de Derecho penal, T. V, p. 391.

403 Para mas detalles sobre la evolucidn historica, Vid. DESPORTES, F./LE GUNEHEC, F., Le Nouveau
Droit Penal, T. 1, pp. 664 s., nm. 895; PRADEL, J., Droit pénal Général, pp. 761 s., nm. 678; STEFANI, G./
LEVASSEUR, G./BouLoc, B., Droit pénal général, p. 527, nm. 690; en espaiiol, SANZ MORAN, A., El con-
curso de delitos, pp. 58 ss.

404 DEsPORTES, F./LE GUNEHEC, F., Le Nouveau Droit Penal, T. 1, p. 664, nm. 894, refieren que la
reforma del Cédigo penal pasé de aplicar la absorcion de la pena més grave a la de la acumulacién, respe-
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del delito méas grave. Esto mismo rige para el supuesto de procesos separados
en que estd previsto el principio de acumulacion, aunque el tribunal cuenta con
la posibilidad de ordenar la confusion total o parcial de las penas que sean de
la misma naturaleza (art. 132.4 CP)“%, supuesto en el cual la pena que lleve
cumplida por el primer proceso debera descontarse de la que se imponga por
este segundo*®. En cualquier caso, contiene una limitacién absoluta de no
sobrepasar los 30 afios, a menos que una de las penas efectivamente impuestas
sea de cadena perpetua (art. 132.5 CP)*", Existen, sin embargo, de igual ma-
nera que ocurre con las contravenciones (art. 132-7 CP), ciertos delitos espe-
cificos de la parte especial que van a ser sometidos al principio de acumulacién
o al de exasperacion*®, segiin el caso.

Se trata de una dnica regulacion para la concurrencia delictiva, que solo
parece contemplar la modalidad de concurso real *®, de igual manera que se
desprendia de la anterior regulacion *!°. Esto se debe, probablemente, a la con-
sideracion del concurso ideal como un supuesto de unidad delictiva*!!, tal como
lo ha hecho la «teoria de la unidad» en Alemania*'2, pero llevandolo —coheren-
temente— hasta sus dltimas consecuencias. No obstante, situaciones de concu-
rrencia ideal son reconocidas tanto en la doctrina como en la jurisprudencia *'°.

tando el principio de no acumulacion solo en supuestos de penas de la misma naturaleza. Por ello, prefie-
ren hablar de «principio de aplicacion de la pena mds fuerte» en lugar del «principio de no acumulacién»
(vid., IDEM, p. 665, nm. 895).

405 Se trata de situaciones que, de otro modo, implicarian poner en peor condicién al autor juzgado
en procesos multiples respecto de aquél que lo fue en un proceso tnico, DESPORTES, F./LE GUNEHEC, F.,
Le Nouveau Droit Penal, p. 672, nm. 906. Esto podria sugerir que estos casos se traten en realidad de un
principio de acumulacién juridica y no ya de absorcién. Sin embargo, esa acumulacién sigue teniendo el
limite relativo del maximo de la pena del delito mas grave; por ejemplo, si en el primer proceso se conde-
n6 al autor a 2 aflos de prision por el delito de robo simple (que tiene una pena méxima de 3 afios —art. 311-
2 CP-) y en la segunda acusacion lo es por fraude (cuyo miximo es de 5 afios —art. 313.1 CP-), el Juez, a
lo sumo, podrd imponer una pena de 3 afios a acumular con los 2 anteriormente impuestos, aunque no esté
obligado a ello y pueda ordenar la confusion total o parcial de penas (Vid. STEFANI, G./LEVASSEUR, G./
Bouvroc, B., Droit penal général, p. 535, nm. 701, de quienes estd tomado el ejemplo).

406 STEFANI, G./LEVASSEUR, G./BoULOC, B., Droit penal général, pp. 534 s., nm. 700.

407 Asi, por ejemplo, si en el primer proceso fue condenado a 20 afios por asesinato (delito que tiene
previsto un maximo de prision perpetua —art. 221-3 CP-) y en el segundo proceso es condenado a 10 afios
por robo, el tribunal podrd imponer una pena tnica de 30 afios (Vid. STEFANI, G./LEVASSEUR, G./BouLoc,
B., Droit penal général, pp. 536 s., nm. 703, de quienes esta tomado el ejemplo).

408 DESPORTES, F./LE GUNEHEC, F., Le Nouveau Droit Penal, pp. 631 s., nm. 921, denominan «acu-
mulacién juridica» al principio de exasperacion, al igual que se lo hace en Italia.

4% En la dnica definicién que existe sobre la concurrencia de delitos, dice el articulo 132.2 CP: «Hay
concurrencia de delitos cuando un delito es cometido por una persona antes de que haya sido condenada
definitivamente por otro delito», marcando dnicamente la diferencia con la reincidencia.

410 Vid. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 60 s.

411 Asi, expresamente, STEFANI, G./LEVASSEUR, G./BouLoc, B., Droit penal général, pp. 524 s.,
nm. 686.

412 Vid. supra 2.1.2.

413 Vid. DESPORTES, F./LE GUNEHEC, E., Le Nouveau Droit Penal, pp. 221 ss., nn.mm. 296 ss.
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Ante la falta de prevision legal, se utiliza el principio non bis in idem como el
fundamento para no aplicar las normas relativas al concurso real y, generalmen-
te, se aplica la pena mds alta. Sin embargo, también se ha entendido que cuando
una unica accion realiza dos infracciones que no son reconciliables y afectan a
distintos bienes juridicos, la situacién es de concurrencia material *'“,

c) Austriay Suiza

Soluciones apenas més drésticas ofrecen las codificaciones de Austria y
Suiza. En la primera de ellas se prevé una absorcion simple, dentro del marco
penal de la pena més grave, siempre que se trate de penas de la misma natura-
leza, pero combindndose con las penas de las infracciones mas leves en orden
a la determinacién del minimo penal aplicable y para la imposiciéon de penas
accesorias y medidas de seguridad, lo cual supone una correccién por via del
principio de combinacion *. Asi, el §28 del Cddigo penal austriaco (en ade-
lante: StGBO) dispone que a quien comete «mediante un hecho o varios hechos
independientes diversas acciones punibles de la misma o de distinta clase [...]
se impondré una tnica pena», la cual se determinard de conformidad con la
pena mds alta, sin que pueda imponerse una pena menor a la mayor de las pe-
nas minimas previstas en las infracciones concurrentes. Esto es, se forma un
nuevo marco penal con el madximo més alto y el minimo maés alto de las penas
concurrentes *°, Esta misma solucion ya se adoptaba en el §34 de la antigua
regulacion de 18527 y no se encontré ninguna necesidad de ser modificada *!®
en la reforma producida en 1974. Hasta alli, el §28 StGB6 pareciera indicar
que claramente se trata de una absorcién en un sistema de solucion unitaria,
sin embargo, por un lado, el §28 (2) StGB6 destina a los supuestos de penas de
distinta naturaleza, puntualmente si se trata de penas de prision y de multa, la
imposicién conjunta —acumulacién—*", y, por el otro, el §33 (1) 1. StGB6 es-
tablece como circunstancia agravante, dentro del marco de la pena prevista, el

414 Vid., con referencias a los antecedentes de la Cour de Cassation en este sentido, STEFANI, G./
LEVASSEUR, G./BouLoc, B., Droit penal général, pp. 525 s., nm. 687.

415 KIENAPFEL, D., Grundrif} des dsterreichischen Strafrechts. Allgemeiner Teil, p. 259; WEGSCHEI-
DER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, p. 26.

416 KIENAPFEL, D., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 225.

417 Para mds detalles sobre los antecedentes desde el primer C6digo penal general austriaco en ade-
lante, Vid. WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, p. 5 ss.

418 Asi se expresé en el Proyecto de reforma de 1971, Vid. «Regierungsvorlage eines Strafgesetzbu-
ches 16.11.1971», pp. 116 ss., disponible en https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XIII/I/I_00030/
imfname_317766.pdf (consultado el 20/10/2025).

419 KIENAPFEL, D., Grundriff des Osterreichischen Strafrechts. Allgemeiner Teil, p. 260.
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hecho de que el autor haya cometido varias acciones punibles de igual o diver-
sa indole. Esta tltima situacion podria dar a entender que, en realidad, se trata
de un sistema plural y no unitario.

Por su parte, en Suiza el tratamiento unitario se hace bajo el principio de
exasperacioén pudiendo, por tanto, rebasar el mdximo de la pena prevista, lo
que no estd permitido en el Cédigo penal austriaco. El viejo articulo 68 del
Caédigo penal suizo (en adelante: StGBsch) de 1937 preveia para quien incu-
rriese en varias infracciones previstas con penas privativas de libertad o, en su
caso, varias con penas de multa mediante una o varias acciones, la aplicacién
de la pena mds grave incrementada adecuadamente, sin sobrepasar la mitad del
maximo ni el méximo previsto para el tipo de pena de que se trate **°, El actual
articulo 49.1 StGBsch (modificado el 01.01.2007) se mantiene practicamente
inalterable en este punto, aunque ha quitado la referencia a la aplicaciéon cumu-
lativa para el caso que alguna de las infracciones prevea penas o medidas ac-
cesorias que no se correspondan con la de la sancién aplicada*’!, y ha agrega-
do una regulacién especifica para el caso en que uno de los delitos
concurrentes se haya cometido durante la minoria de edad *2.

d) Portugal

Otra legislacion que prevé una Unica consecuencia juridica para toda for-
ma de concurrencia es la portuguesa. El articulo 77 CP regula el supuesto en
que alguien haya cometido varios delitos antes de que la condena por alguno
de ellos quede firme. Esta disposicién, que se mantiene desde la modificacién
de 1995, refleja en gran medida el contenido del anterior articulo 78 CP, cuya
fuente se encontraba en el articulo 91 del Proyecto de Parte General de Cédigo
penal del afio 1963, independizando la consecuencia juridica del delito conti-
nuado en el articulo 79 CP (anterior 78.5 CP) 4%,

Para comprender qué se entiende por concurso de delitos, hay que recu-
rrir al articulo 30.1 CP que indica que el nimero de delitos se determinara por

40 Vid. HAFTER, E., Lehrbuch des Schweizerischen Strafrecht, pp. 378 ss.; STRATENWERTH, G.,
Schweizerisches Strafrecht, p. 438.

41 Asi estaba previsto en el anterior articulo 68, 1, ltimo péarrafo StGBsch (Vid. TRECHSEL, S.,
Schweizerisches StGB, p. 313).

422 El actual articulo 49.3 StGBsch impide que esos hechos cometidos durante la minoridad tengan,
en la formacién de la pena total, un peso superior al que hubieran tenido en caso de ser valorados indivi-
dualmente.

423 Sobre el desarrollo legislativo, aqui y en lo que sigue, Vid. MA1A GONZGALVES, M., Cddigo penal
portugués, pp. 293 s.
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el nimero de tipos delictivos efectivamente cometidos o por el nimero de ve-
ces que un mismo tipo penal se cumple por «la conducta» del sujeto. Con ello,
abarca en un mismo concepto («concurso do crimes») a los casos de concu-
rrencia homogénea y heterogénea *?*, marcando la separacién entre unidad y
pluralidad de delitos, sin hacer una distincion si ellos se cometen mediante uno
o varios hechos %,

En cualquier caso, la consecuencia juridica que se prevé es la de un siste-
ma de acumulacién juridica, consistente en la conformacién de una pena con-
junta que se traduce en la suma de las penas concretamente determinadas
(como si de un proceso auténomo se tratase), la cual no podrd exceder de 25
afios, y como limite minimo la més alta que se hubiera impuesto por cada de-
lito (art. 77.2 CP) **, Sobre ese nuevo marco penal, el Juez determinard la pena
de acuerdo con las circunstancias personales del autor. Asimismo, se establece
que la pena de multa y las penas accesorias o medidas de seguridad que pre-
vean alguna de las leyes aplicables, también se aplicardn al sujeto (art. 77.3
y 77.4 CP). El articulo 78 CP regula lo relativo al concurso posterior, indican-
do que deberd procederse a la cuantificacion de acuerdo con las reglas prevista
para el concurso, debiendo descontarse el tiempo de condena que ya haya
cumplido. Por ultimo, como fuera anteriormente mencionado, el actual ar-
ticulo 79 CP contiene la sancidn para el supuesto de delito continuado bajo el
principio de absorcién, aplicando la pena mds grave de las infracciones que
integre la continuacion. En el 2007 se introdujo el segundo inciso, que prevé la
circunstancia de un «delito continuado “posterior” o “retrospectivo”», indi-
céndose que, si después de la condena se conociese una nueva conducta mas
grave «integrante» de la continuacion, se aplicard ésta sustituyendo a la ante-
rior (art. 79.2 CP). El articulo 30.2 CP especifica bajo qué condiciones debera
entenderse que concurre un delito continuado, mencionando la realizacién
multiple del mismo tipo de delito o de varios tipos que protejan el mismo bien

424 FIGUEREIDO DIAS, I., Direito Penal. Parte geral, pp. 1169 s., §43, nn.mm. 3 s.

425 MAIA GONZCALVES, M., Cddigo penal portugués, p. 154. Por ello, quizas, Figuereido Dias equi-
para las situaciones de concurso ideal con la de concurso aparente (Vid. FIGUEREIDO DIas, J., Direito Pe-
nal. Parte geral, pp. 1176 s., §43, nm. 14), incluso aplicando el principio de combinacion del articulo 77.4
CP al concurso aparente (Vid. IDEM, p. 1205, §43, nm. 58).

426 FIGUEREIDO Dias, J., Direito Penal. Parte geral, §43, nm. 51; Ac. STJ, BMJ 461, 221,
del 21/11/96, cita en MAIA GONZGALVES, M., Cddigo penal portugués, p. 298; MONTEIRO, C. L., «El
problema del concurso desde una comprension personal del ilicito», p. 23 s.; ORTEGA MATESANZ, A., «La
punicién del concurso de delitos en el derecho comparado», pp. 461 ss. De otra opinién, GRECO, L./LEITE,
A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacién (desde una perspectiva brasilefia)», p. 100,
quienes consideran que el principio que rige es el de absorcion; y PENARANDA Ramos, E., «Hacia una
regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusiones», pp. 312 s., quien entiende que se trata de
un supuesto de exasperacion.
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juridico, ejecutados de forma esencialmente homogénea y aprovechandose **’

de una misma situacién exterior que disminuya su culpabilidad. A ello agrega,
a partir de 2007 *?%, un requisito negativo: que los delitos en cuestiéon no sean
cometidos contra bienes eminentemente personales, a menos que se trate de la
misma victima (art. 30.3 CP)“**, Esta tltima excepcion —relacionada con la
exigencia de que la lesion a tales bienes recaiga sobre una pluralidad de victi-
mas— desaparece a partir de la reforma de la ley 40/2010, de 3 de septiembre.
En consecuencia, el Cédigo penal portugués actualmente excluye la aplicacion
del delito continuado en todos los casos que impliquen la afectacién de bienes
eminentemente personales, con independencia del nimero de victimas.

e) Colombia

En el contexto latinoamericano, como se verd a continuacion, se ha adop-
tado ampliamente el sistema de solucidn plural, aunque con matices en cada
uno de los paises. La excepcion en la region viene dada por el Cédigo penal
colombiano al establecer una tinica consecuencia juridica para las situaciones
de concurrencia, se lleven a cabo mediante una conducta (activa u omisiva) o
a través de varias. El articulo 31 CP establece que «el que con una sola accién
u omisién o con varias acciones u omisiones infrinja varias disposiciones de la
ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que esta-
blezca la pena més grave segiin su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto,

47 La expresion «solicitagdo» que utiliza el CP en este contexto no es del todo afortunada porque su
significado no se condice con el uso mds generalizado que tiene la palabra. Al respecto, Vid. AA. VV.,
Diccionario espariol-portugués/portugués-espanhol de términos comerciales, economicos y juridicos,
p. 438, que traduce el término por «solicitacién» o «solicitud». Tal es asi que el Supremo Tribunal de
Justica portugués, al definir las condiciones de aplicacion del delito continuado, directamente obvié la
referencia a la «solicitag@o». Se dijo en el punto 2.1.: «La figura del delito continuado presupone, ademas,
que la ejecucion multiple del mismo delito o de delitos homogéneos tenga lugar en el marco de una misma
situacion exterior que disminuya considerablemente la culpa y no bajo la influencia o presién de circuns-
tancias internas o endégenas» (traduccion propia), Vid. Ac. STJ, BMJ 453, 157, del 10/01/96, disponible
en http://www.dgsi.pt/jstj.nst/-/79FOF1B2DA11E2AD802568FC003B66B9 (consultado el 20/10/25). El
sentido que tiene la expresion es el de «aprovechamiento» de la misma situacion, de forma similar a como
lo hace el articulo 74 del CP espaiiol, supuesto en el que disminuiria la culpabilidad del autor, en la medi-
da que permite ser entendida como una «unidad de sentido de desvalor de ilicito del comportamiento
global» (Vid. FIGUEREIDO DIaSs, J., Direito Penal. Parte geral, §43, nm. 48 —traduccién propia—).

428 Sobre la necesariedad o no de este agregado, Vid. MONTEIRO, C. L., «Crime continuado e bens
pessoalissimos — A concepcdo de Eduardo Correia e a revisao de 2007 do Cédigo Penal», pp. 745 ss.

49 Eso no significaba, como aclara MONTEIRO, C. L., «Crime continuado e bens pessoalissimos — A
concepg¢do de Eduardo Correia e a revisdo de 2007 do Cédigo Penal», p. 748, que de la redaccién pueda
derivarse una interpretacion a contrario sensu que suponga la aplicacion del delito continuado siempre que
haya una tnica victima, sino que tal posibilidad quedaria abierta a la interpretacién del juez, quien debia
decidir si correspondia aplicar la continuidad delictiva o no.
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sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las res-
pectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas», adop-
tando una regla de exasperacién obligatoria. Sin embargo, respecto de las pe-
nas de multa, el articulo 39.4 CP prevé la acumulacion juridica*® para el
supuesto de concurrencia delictiva, y también prevé la aplicacion conjunta de
aquellas consecuencias juridicas distintas de las previstas en la conducta que
tenga sefialada la pena més grave, lo cual puede considerarse también aqui en
general un principio de combinacién #*!,

Como se observa, la forma de incrementar la pena no esta bien determi-
nada, sino que puede aumentarse «hasta en otro tanto» **2. No obstante, se
prevé un limite relativo relacionado con el tope al que se llegaria bajo un
principio de acumulacién, en tanto que la pena final no puede ser superior a
la que arrojaria la suma de cada una de las concurrentes, y uno absoluto de 60
afios, para las penas privativas de libertad**, y de 20 afios, para las penas
privativas de derechos (art. 51 CP). El mismo articulo contiene en la parte fi-
nal un pardgrafo destinado al delito continuado y delito masa, con una exas-
peracion mas determinada: se aplicard la pena del tipo correspondiente au-
mentada en un tercio ***.

2.2.3 SISTEMAS DE SOLUCION PLURAL

a) ltalia

El antiguo articulo 71 CP italiano preveia la misma consecuencia juridica
para ambas clases de concursos, quizds debido a la influencia que tuvo en el

430 Es juridica y no material, en la medida que impone un limite absoluto de cincuenta mil salarios
minimos, lo cual es considerado como «una suma astronémica» (Vid. VELASQUEZ, F., Manual de Derecho
penal. Parte general, p. 492).

431 También el tercer parrafo del articulo 31 CP refiere que cuando las demads sanciones previstas en
las demas infracciones sean distintas de aquella aplicada, «se tendrdn en cuenta a efectos de hacer la tasa-
cién de la pena correspondiente».

432 La Corte Suprema colombiana ha interpretado esta expresién como que «no puede ser superior
al doble de la pena tasada por la conducta mas grave», esto es, de la pena en concreto y no de la pena en
abstracto (Vid. CSJ SP322-2023, 26 de julio de 2023, radicacién n.° 59683).

433 El articulo contenia una referencia a la prision perpetua revisable como supuesto que exceptuaba,
obviamente, cualquier limite cuando una de las penas concurrentes estuviese sancionada con esa pena; sin
embargo, la Corte Constitucional declaré la inconstitucionalidad de la prisién perpetua revisable median-
te sentencia C-155-22, de 5 de mayo de 2022, razén por la cual esa referencia queda suprimida.

43 Por ello, entiendo que no tiene razén Veldsquez cuando observa que el delito continuado estéd
previsto en el primer parrafo al hablar de una sola accién u omisién que infrinja varias veces la misma
disposicién, y que el dltimo pardgrafo solo contendria una sancién distinta para esas situaciones (Vid.
VELASQUEZ, F., Manual de Derecho penal. Parte general, p. 491). Esa referencia del primer pérrafo lo que
hace es consagrar la posibilidad de que exista un concurso ideal homogéneo.
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Cédigo Rocco de 1930 el positivismo criminoldgico #°, bajo el principio de
acumulacién material, a menos que la naturaleza de las penas impida su acu-
mulacién. Esta severa modificacion, que se mantuvo vigente hasta la reforma
producida en 1974 %¢, vino a sustituir al Cédigo liberal de Zanardelli de 1889
que preveia un sistema de absorcion para el concurso formal y la exasperacion
para el concurso material +*’.

La legislacion actual opta por un sistema plural, de acumulacién juridica
para el caso del concurso real y de exasperacion para el concurso ideal y el deli-
to continuado **. En el primer caso, y siempre que se trate de penas de la misma
naturaleza, se aplica una pena Unica por un tiempo igual a la duracién compren-
siva de la sumatoria de las penas que deberian imponerse por cada delito indivi-
dual (art. 73 CP). Sin embargo, esa pena no podra superar el quintuplo de la méas
grave —limite relativo— ni los 30 afios para penas de reclusion o 6 afios para las
de arresto (art. 78 CP), a menos que una de ellas tenga prevista una pena de 24
afios o mds, supuesto en el cual se aplicard la prision permanente —ergastolo—
(art. 73.2 CP), al igual que, como es obvio, si alguno —o todos— los delitos con-
currentes ya contienen la pena de prision permanente (art. 72 CP), variando el
tiempo de imposicion del aislamiento diurno segun se trate de una situacién o de
la otra**. Cuando las infracciones concurrentes tengan previstas penas de distin-
ta naturaleza, se aplican todas conjuntamente en su totalidad (arts. 74 y 75 CP) *9.
Lo mismo ocurre —aplicacién conjunta— con las consecuencias accesorias de
cada una de ellas (art. 77 CP); sin embargo, no podran superar los 10 afios de
«inhabilitacién» para ejercer cargos publicos o una profesion u oficio, ni los 5
afios de «suspension» para ejercerlos (art. 79 CP).

435 Ferri criticaba las distinciones que se hacian en materia de concursos (Vid. FERRI, E., Principii di
Diritto Criminale, pp. 666 ss.).

436 BETTIOL, G./PETTOELLO-MANTOVANTI, L., Diritto Penale. Parte generale, pp. 691, 696; MANTO-
VANI, F/FLORA, G., Diritto Penale, pp. 479 s.

47 F1aNDACA, G./Musco, E., Diritto penale. Parte generale, p. 705; regulacién que se estimaba
demasiado blanda por parte de la Escuela positiva (Vid. MANTOVANIL, F./FLORA, G., Diritto Penale, p. 479).

438 Aqui hay que aclarar que en la bibliografia italiana se refieren a la acumulacién juridica como
supuestos que, tanto en Espafia como en Alemania, se denominarian de exasperacién. Por lo tanto, la
distincion se realiza dentro de la acumulacién material, siendo «totale», si no prevé ningin limite, o «tem-
perata», si tiene ciertos limites (Vid. Riz, R., Lineamenti di diritto penale, p. 118). Este tltimo caso se
corresponderia con lo que entre nosotros se conoce como acumulacién juridica, y el primero como una
acumulacion material «a secas».

439 Asi, si todos los delitos concurrentes contienen la pena de prisién permanente el aislamiento serd
de 6 meses a 3 afios, mientras que si un delito con esa pena concurre con otro que tenga prevista una pena
temporal superior a 5 afios, el aislamiento diurno serd de 2 a 18 meses —art. 72 CP- (Vid. PELISSERO, M.,
«Unita o pluralita di reati», p. 620). El Tribunal Constitucional declaré en el afio 1994 la inconstituciona-
lidad del articulo 73.2 CP para el caso en que la pluralidad de delitos haya sido cometida por menores
imputables (Vid. la cita correspondiente en FIANDACA, G./Musco, E., Diritto penale. Parte generale,
p. 705, nota 5).

4“0 MaNTOVANI, E/FLORA, G., Diritto Penale, p. 742.
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En los casos del concurso ideal **! y del delito continuado, se aplica la
pena por la infraccién mds grave aumentada hasta el triple (art. 81 CP). El li-
mite estd dado por las penas que corresponderian en casos de concurso real.

b) Latinoamérica

Como se menciond, la gran mayoria de los c6digos latinoamericanos
abordan la problemdtica concursal desde una solucién plural para ambas mo-
dalidades. En Argentina, el concurso ideal estd regulado bajo un principio de
absorcién simple (art. 54 CP), mientras que el concurso real lo estd bajo el
principio de acumulacién juridica**, con un limite absoluto de 50 afios (art. 55
CP)*%, Por su parte, el articulo 56 CP prevé que, si alguno de los delitos con-
tiene una pena de multa o de inhabilitacion, éstas se aplicardn siempre, con lo
cual también podria entenderse como un principio de combinacion**. En el
primero de ellos se establece que «cuando un hecho cayere bajo mas de una
sancion penal, se aplicara solamente la que fijare la pena mayor», mientras que
en el supuesto de concurrencia material se debe establecer un marco penal
comprensivo de todos los delitos en infraccidn, el cual se forma teniendo en
cuenta el minimo mayor para el limite inferior, y el limite superior serd el re-
sultante de «la suma aritmética de las penas maximas correspondientes a los
diversos hechos». Como se observa, el Cédigo no ofrece ninguna referencia al
modo de determinacion judicial concreta, sino que se trata de una determina-
cién legal basada en el principio de acumulacién juridica, gracias al limite
absoluto de 50 afios *°,

El Cdédigo penal brasilefio regula el concurso real con el principio de
acumulacidn aritmética (art. 69 CP), sin ningun tipo de limite, mientras que

41 Mantovani prefiere hablar de «concurso con accién dnica», en contraposicién al «concurso con
mds acciones», porque considera que la terminologia «concurso formal (o ideal)» refleja la concepcién de
la teoria de la unidad que el derecho positivo italiano ha rechazado (Vid. MANTOVANI, F./FLORA, G., Di-
ritto Penale, pp. 479 s.).

42 SOLER, S., Derecho penal argentino, T. 11, p. 364. En cambio, Zaffaroni considera que el princi-
pio que rige en esta materia es el de exasperacion (Vid. ZAFFARONI, R. E., Tratado de Derecho penal, T.
1V, p. 513); también en ZAFFARONI, R. E./ALAGIA, A./SLOKAR, A., Derecho penal. Parte general, p. 852.

43 Histéricamente el Cédigo mantenia el limite absoluto del méximo de pena de que se trate, el cual,
en las penas de prision divisibles, es de 25 afos. Eso fue modificado a partir de una reforma integral que
se produjo en el afio 2004, a través de las leyes 25.892 y 25.928, que estuvieron marcadas por un notable
incremento en la severidad del castigo.

444 Asi, CARAMUTI, C., Concurso de delitos, p. 312, refiere que se trata de un principio de combina-
cién junto al de acumulacién limitada.

45 Sobre todo ello, en particular en relacién con el concurso real, ZIFFER, P., «Algunos aspectos
problematicos del régimen legal del “concurso real” en Argentina», pp. 255 ss.
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para el concurso ideal aplica el principio de exasperacion, incrementdndose de
un sexto a la mitad la pena mas grave (art. 70 CP), a menos que se trate de una
accion u omision dolosa y las infracciones concurrentes correspondan a «de-
signios auténomos» *“°, en cuyo caso se aplicaran cumulativamente 7. La pena
resultante, sin embargo, no puede superar a aquella que resultaria de una apli-
cacion del principio de acumulacién. Asimismo, regula especificamente el de-
lito continuado de forma casi idéntica al concurso formal, pero aumentando la
pena més grave de un sexto a dos tercios (art. 71 CP). No obstante, si se trata-
se de crimenes dolosos especialmente graves, con diferentes victimas, el Juez
podra aumentar la pena hasta en un triplo.

En Pert la situacién es similar: prevé una regla con base en el principio
de exasperacion facultativa para el concurso ideal (art. 48 CP), y en el de acu-
mulacion para el concurso real. En el primer caso, parte de la pena prevista en
abstracto para la infraccién mas grave, y otorga al juez la potestad de incre-
mentarla en un cuarto, con el limite absoluto de no poder superar los 35 afios.
Mientras que, en el concurso real, se fija la pena concreta de cada hecho y se
suman, no pudiendo superar el doble de la pena més alta —limite relativo—, ni
exceder de los 35 afios —limite absoluto—, a menos que alguno de los delitos
concurrentes se encuentre reprimido con cadena perpetua, supuesto en el cual
se aplicaré ésta (art. 50 CP). Asimismo, regula el delito continuado (art. 49 CP)
bajo el principio de absorcion de la pena mds grave, pudiendo exasperarse la
pena en un tercio si se cometiera contra una pluralidad de victimas. Exceptia
de la aplicacion de estas reglas a los casos de infracciones contra bienes juri-
dicos de naturaleza eminentemente personal.

Por su parte, el Cédigo penal chileno tiene una regulacién de los concur-
sos casi idéntica a la espafiola —incluso en los términos utilizados—, respecto de
la conceptualizacién de cada una de las modalidades, diferencidndose en las
consecuencias juridicas de cada uno de ellos. Principalmente, en el tratamien-
to igualitario que confiere al concurso medial y al ideal, y que dicho tratamien-
to, en abstracto, es mds gravoso, ya que implica la imposicién del maximo de
la pena, pero también en la particular regla de determinacion de la pena del
concurso real. Puntualmente, el articulo 74 CP, que regula el concurso real “8,

46 Sobre el sentido de esta expresion, Vid. GREco, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer
intento de reorientacion (desde una perspectiva brasilefia)», pp. 118 s., quienes le asignan la interpretacién
de una «multiplicidad de planes delictivos».

7 GRECO, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacion (desde una pers-
pectiva brasilefia)», pp. 99, 121 s.

“8 Sobre los antecedentes histéricos de la regulacién, Vid. MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracion
y concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria
general del concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 590 s.
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indica que «[a]l culpable de dos o mas delitos se le impondran todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones», mientras que el articulo 75 CP
refiere que «[1]a disposicién del articulo anterior no es aplicable en el caso de
que un solo hecho constituya dos o més delitos, o cuando uno de ellos sea el
medio necesario para cometer el otro», sino que «solo se impondra la pena
mayor asignada al delito més grave», esto es, una absorcién agravada al maxi-
mo de la pena*¥.

La particularidad que presenta la legislacion chilena es que las reglas de
determinacion de la pena, cuando ocurre una circunstancia de reiteracion de-
lictiva, deben complementarse con una norma establecida en el Codigo Proce-
sal Penal referida al momento de la «Sentencia definitiva», consagrado en el
parrafo 10.° del Titulo III referido al «Juicio oral», cuya interpretacién ha dado
lugar a un enorme debate en aquel pais, del que aqui no se puede dar cuenta en
profundidad #*°. El articulo 351 CPP comienza indicando que «[e]n los casos
de reiteracion de crimenes o simples delitos de la misma especie se impondra
la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un solo
delito, aumentandola en uno o dos grados», mientras que en su segundo parra-
fo, dice que «[s]i, por la naturaleza de las diversas infracciones, éstas no pudie-
ran estimarse como un solo delito, el tribunal aplicara la pena sefialada a aque-
lla que, considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tuviere
asignada una pena mayor, aumentandola en uno o dos grados, segun fuere el
nimero de los delitos». Y en el tercer parrafo refiere que «[pJodrd, con todo,
aplicarse las penas en la forma establecida en el articulo 74 del C6digo penal
si, de seguirse este procedimiento, hubiere de corresponder al condenado una
pena menor». Finalmente, en el ultimo pdrrafo aclara que «[p]ara los efectos
de este articulo, se considerard delitos de una misma especie aquellos que
afectaren al mismo bien juridico» **!. Con ello, viene a consagrar un principio
de exasperacion para supuestos de concurso real homogéneos, sea que puedan

49 MANALICH, J. P., «La reiteracion de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensura-
bilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», p. 507.

430 Al respecto, con mayores referencias, MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracion y concurso de
delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teorfa general del
concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 590 ss.; MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos puni-
bles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de
determinacidn de la pena», pp. 498 ss.; OLIVER CALDERON, G., «La exasperacién de la pena en el concur-
so material de delitos: la reiteracién de delitos de la misma especie», pp. 167 ss.

41 E] anterior articulo 509 CPP, antecedente inmediato del actual articulo 351 CPP, lo vinculaba a la
unidad de titulo de la regulacién penal, ya que establecia que se considerarian delitos de la misma especie
«aquellos que estén penados en un mismo titulo del Cédigo penal o ley que los castiga» (Vid. MALDONADO
FUENTES, F., «Reiteracion y concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Proce-
sal Penal a partir de la teorfa general del concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 590 ss., y nota 11).
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tratarse como un unico delito (y, con ello, de aplicacién el primer parrafo) o no
(y, con ello, de aplicacion el segundo parrafo) 2, y siempre y cuando ello no
importe una consecuencia mas gravosa que la que arrojaria la acumulacién
material prevista en el articulo 74 CP (tercer parrafo). En definitiva, se trata de
una regulacion dual para el concurso real, sea a través del principio de acumu-
lacién o de exasperacion, cuyas condiciones de aplicacién vienen dadas por
«la “identidad del objeto de proteccién” de la o las normas de comportamiento
cuyo quebrantamiento es constitutivo de los hechos punibles concurrentes» 452,

Un esquema posible de interpretacion de todas estas variantes consiste en
entender que el primer pérrafo del articulo 351 CPP se corresponde con la fi-
gura del delito continuado ***, es decir, situaciones de pluralidad de infraccio-
nes de la misma especie que se consideran un uUnico delito, mientras que el
segundo pdrrafo se refiere a situaciones en las que, dado lo anterior, no pueden
ser consideradas como un unico delito, debido a la naturaleza de las infraccio-
nes, sino como un verdadero concurso. Ambos supuestos, no obstante, serian
identificados bajo una misma descripcion como «homogéneos», en tanto am-
bos parrafos requieren que sean delitos de la misma especie **>. Finalmente, el
panorama quedaria completado con el articulo 74 CP para los supuestos de
concurrencia real heterogénea. Las razones por las cudles un concurso homo-
géneo deberia conllevar una pena menor que un concurso heterogéneo son
dificiles de hallar**. Una interpretacién alternativa sostiene que la distincion
entre el primer y el segundo parrafo del articulo 351 CPP no se corresponde
con una diferencia material en la forma de entender ambos escenarios, sino
que se trata de una regla penoldgica especifica para una situacién que permite
unificar ficticiamente los dos o més hechos punibles como si de un solo delito

42 Couso SALAS, J., «;Se justifica la acumulaciéon material de penas privativas de libertad a través
su cumplimiento sucesivo? Consideraciones criticas, a partir del principio de proporcionalidad de las pe-
nas, y en perspectiva comparada», pp. 333 s.; MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como
concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determina-
cién de la pena», pp. 516 ss.; OLIVER CALDERON, G., «La exasperacién de la pena en el concurso material
de delitos: la reiteracion de delitos de la misma especie», p. 172.

43 MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensura-
bilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», p. 513.

44 En contra de ello, OLIVER CALDERON, G., «La exasperacion de la pena en el concurso material
de delitos: la reiteracion de delitos de la misma especie», p. 183.

45 De otra opinién, MALDONADO FUENTES, E., «Reiteracién y concurso de delitos. Consideraciones
sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria general del concurso de delitos en el
Derecho chileno», pp. 600 s., considera que solo el primer parrafo recogeria supuestos de homogeneidad,
mientras que el segundo parrafo lo haria con los de heterogeneidad.

46 MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracién y concurso de delitos. Consideraciones sobre el ar-
ticulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria general del concurso de delitos en el Derecho
chileno», pp. 554 s.
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se tratara*’. Sin embargo, esta interpretacion pareciera diluir la distincién que

pretende establecer el legislador entre una situacion y la otra*%, puesto que la
consecuencia penoldgica es practicamente idéntica* en ambas posibilidades.

c) Alemania

En lo que respecta a la regulacién alemana, hay que decir que se ha man-
tenido permanentemente dentro de la solucién diferenciadora a pesar de los
intensos debates doctrinarios dentro de ese pais *, y de la diferente regulacién
que adoptaran paises culturalmente muy cercanos, como Austria o Suiza.

Con variaciones menores en este punto, el StGB siempre ha partido de
diferenciar entre concurso ideal (§52 StGB) y concurso real (§53 y §54
StGB) !, previendo las consecuencias juridicas derivadas del principio de
combinacion *? y exasperacion, respectivamente. Asi, el primero de ellos, es-
tablece que la pena a imponer se tomara dentro del marco penal de la infrac-
cién més grave, mientras que las demds infracciones solo desempefaran un
papel complementario, en el sentido de que la pena final no puede quedar de-
bajo del minimo establecido para los delitos cometidos (§52.2 StGB)*%. En

47 MANALICH, J. P., «La reiteracion de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensura-
bilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», pp. 516 ss.

438 Algunas posiciones directamente pretenden desconocer cualquier posible diferencia entre ambos
pérrafos (por todos, OLIVER CALDERON, G., «La exasperacion de la pena en el concurso material de deli-
tos: la reiteracion de delitos de la misma especie», pp. 172 ss.). Sobre estas posiciones, criticamente,
MARNALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad ti-
pica de los hechos concurrentes como criterio de determinacion de la pena», pp. 509 ss.

439 Las dos situaciones tienen prevista una exasperacién de aumento de pena en uno o dos grados, y
la diferencia estriba en que la pena de base de la que se parte en el primer parrafo es aquella prevista para
el hecho unificado ficticiamente, mientras que aquella de la cual se parte en el parrafo segundo es la que
en concreto represente la pena mayor. Cuestién distinta, y, por cierto, dificil de entender bajo esta com-
prension, es que la diferencia entre una y otra pena de partida sea lo suficientemente importante como para
justificar una distincién como la que establece el articulo 351 CPP.

40" En profundidad sobre ello, Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 28 ss.; GEERDS,
E., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 46 ss.; en espafiol, SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, pp. 87 ss.

461 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 9; con la excepcion de los proyectos men-
cionados que propiciaban una solucién unitaria (Vid. supra 2.2.2.a)).

462 El anterior §73 prevefa un sistema de pura absorcién de la pena mds grave, que, por un lado,
impedia considerar la totalidad de los delitos cometidos y, por el otro, no permitia la distincién en las
consecuencias juridicas con el concurso de leyes (Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre,
pp. 44 s.; MAURACH, R./GOSSEL, K. H./Z1PF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 573 s.); por esa
razon, la jurisprudencia de entonces no lo aplicaba en puridad, sino como una absorcién limitada y com-
plementaria (Vid. RISSING-VAN SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», pp. 105 s., nn.mm. 39 ss.).

463 Esto se denomina «efecto de bloqueo de la ley més benigna» que impide que el infractor pueda
quedar en mejor situacién porque su accidn constituya varios delitos (Vid. STREE, W./STERNBERG-LIEBEN,
D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 849, nm. 34).
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cuanto al concurso real, tiene un procedimiento de tres etapas***: en primer

lugar, se determinan las penas para cada hecho individualmente considerado
(Einzelstrafen), para luego asi poder establecer cual es la mas grave de és-
tas *¢. Finalmente, se toma la pena mds grave individualmente considerada
(Einsatzstrafe), y se aumenta un poco, teniendo en cuenta las circunstancias
personales del autor y los hechos cometidos (§54.1, in fine StGB), arrojando
de esa manera una «pena global» (Gesamtstrafe). Esa pena global, que contie-
ne la pena més grave aumentada, no podrd exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran correspondido —limite relativo—, ni de los 15 afios, que
es el maximo establecido para las penas de prision temporales *°® —limite abso-
luto—, o de 720 cuotas diarias (Tagessdtze) para los supuestos de pena de mul-
ta (§54.2 StGB)*".

Por tltimo, prevé la figura del concurso posterior en el §55 StGB con el
mismo sistema de formacion de la pena global que para el supuesto normal de
concurso real. Con una regulacion similar a la que establece el Codigo penal
espafiol, se requiere que el hecho que ahora se juzga se haya cometido con
anterioridad al que fuera juzgado previamente, de tal forma que, de haberse
conocido, se les hubiese aplicado la regla prevista por el §54 StGB. Ademas,
se requiere que la sentencia previa haya pasado en cosa juzgada, pero debe
estar vigente, en el sentido de que no tiene que estar completamente ejecutada,
prescripta o condonada (§55.1 StGB). En el caso de que la condena anterior
tuviese penas accesorias y medidas de seguridad, éstas se deben mantener,
siempre que no se hayan tornado carentes de objeto por la nueva decision
(§55.2 StGB). Se aclara, con razén, que si la nueva pena a imponer tuviera
algunas de las consecuencias juridicas mencionadas —penas accesorias y/o me-
didas— que sean coincidentes con las impuestas en la condena anterior, seria
inadmisible su imposicién auténoma, puesto que conduciria a una duplicacién
que no hubiese ocurrido de haberse juzgado conjuntamente 48,

464 FRISTER, H., «NK-StGB §53 a §55», pp. 1997 ss., nn.mm. 1 ss.

45 La gravedad se determinard cuantitativamente en supuestos de penas de la misma naturaleza,
mientras que, si se tratase de penas de distinta naturaleza, la gravedad estard dada por el orden de prelacién
de éstas. Por ejemplo, la pena de prision es mds grave que la de arresto y ésta, a su vez, que la de multa
(Vid. STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sch6/Schr K-StGB §52 a §55», p. 856, nm. 5).

466 A salvo, claro estd, de la pena privativa de libertad perpetua, que se aplicard en caso de que uno
de los delitos concurrentes tenga prevista esa consecuencia, a tenor de lo dispuesto en el §54.1 (Vid. KiN-
DHAUSER, U./HILGENDOREF, E., Cédigo penal alemdn comentado, p. 522).

47 Es importante destacar que la reforma de 1975 trajo consigo el proceso de la pena global por
principio de exasperacion también a los supuestos de pena de multa que, anteriormente, seguian un prin-
cipio de acumulacion (Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 43, 47).

468 KINDHAUSER, U./HILGENDORF, E., Cddigo penal alemdn comentado, pp. 525 s., refieren, con
citas jurisprudenciales en este sentido, que «segin la idea bdsica del §55, el autor debe ser puesto en la
misma situacién en la que habria estado si todos los hechos hubieran sido juzgados simultineamente».
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d) Espaiia

La legislacion espafola también tiene un largo recorrido histérico adop-
tando el sistema de solucion diferenciada *®® para las dos principales modalida-
des de concurrencia*’°, habiendo optado en los dltimos afios por acentuar la
diversidad en las consecuencias juridicas, al separar las reglas de determina-
cion del concurso medial respecto del concurso ideal. En ese sentido, los gran-
des cambios legislativos que se produjeron en la materia fueron la incorpora-
cion del concurso de leyes en la reforma del CP del afio 1944 y la regulacion
del delito continuado y el delito masa a partir de 1983 #’!. Luego de ello, con la
modificacion integral del afo 1995 solo se dieron cambios en la ubicacién
dentro del Cédigo, pero sin cambios sustanciales en su regulacion. Asi, 1o més
llamativo fue el traslado del concurso de leyes desde el capitulo referido a las
reglas de aplicacion de las penas, donde se encontraba junto a las hipotesis de
concurso de delitos, al actual articulo 8 CP, dentro del titulo preliminar referi-
do a las reglas de aplicacion de la ley penal, habiendo ampliado el abanico de
principios por los cuales puede darse un concurso de leyes “’2. El delito conti-
nuado y el delito masa, que tenian una regulacién con una consecuencia proxi-
ma, pasaron a tener una diferencia notoria entre ellos, al reducir la sancién
para el delito continuado e incrementar la del delito masa *”*. Una modificacién

49 A favor de la solucién plural, entre otros, CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Bo-
rrador de Anteproyecto del Cédigo penal de 1990», p. 850; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», pp. 912 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 256 ss. En contra, propician una solucién
unitaria, con matices entre ellos, CUELLO CONTRERAS, J., El derecho penal espaiiol. Parte general, p. 649;
GUINARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», p. 206; MORILLAS CUEVA, L., «La punicién
del concurso de delitos ante una hipotética reforma del Cédigo penal», pp. 483 ss.; RoiG TorRES, M., El
concurso ideal de delitos, p. 360; SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, pp. 58 s., 147 s.; Vi-
VES ANTON, T. S., La estructura de la teoria del concurso de infracciones, p. 42.

470 Sobre los antecedentes legislativos, por todos, Vid. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
pp. 173 ss.

411 Ley orgénica 8/1983.

472 El anterior articulo 68 decia: «Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o més
preceptos de este Codigo, lo seran por aquel que aplique mayor sancién al delito o falta cometidos», lo
cual podia ser entendido como una regla exclusivamente de alternatividad (asi, ANTON ONECA, J., Dere-
cho penal. Parte general, pp. 496 s.), aunque también se veia en €l una referencia a la subsidiariedad ex-
presa (asi, RODRIGUEZ DEVEsA, J. M./SERRANO GOMEZ, A., Derecho penal espaiiol. Parte general,
pp. 201 ss.). No obstante, la jurisprudencia ya venia aceptando la aplicacién de los demds principios, in-
cluso con preferencia respecto del de alternatividad (Vid. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
p- 194).

473 La Ley Orgdnica 8/1983 preveia para el delito continuado la imposicién de la pena mds grave,
pudiendo exasperarse hasta el grado medio de la pena superior, y, para el delito masa, la exasperacion
obligatoria en un grado. El Cédigo penal de 1995, redujo la sancién para el delito continuado al imponer
una absorcion agravada, aunque luego volvié a introducir la posibilidad de aumentarla —exasperacion fa-
cultativa— hasta la mitad inferior de la pena superior en grado (LO 15/2003, de 25 de noviembre), e incre-
mentd la sancién al delito masa permitiendo la exasperacion hasta en dos grados.
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importante, en términos aclarativos, tuvo que ver con el reemplazo de la pala-
bra «delitos» —que contenia el supuesto de hecho del concurso ideal/medial en
el anterior art. 71 CP- por el término «infracciones», ya que habia dado lugar
a una interpretacion desproporcionada cuando se cometian una pluralidad de
faltas, ya sea entre si, ya sea junto a otros delitos, en la medida que, por no
tratarse de «delitos», no quedaban sometidas a las reglas propias del concurso
ideal sino al principio de acumulacién del concurso real “’4. Con la nueva defi-
nicion, ese problema fue definitivamente resuelto 7.

Sin embargo, en mi opinién, el cambio més trascendente en esta temadtica
se dio con la incorporacion del articulo 78.1 CP, que establece una especie de
excepcion a la excepcidn, al menos en lo que a los beneficios penitenciarios re-
fiere #’°. El articulo 76 viene a configurar el limite a la acumulacion prevista por
regla en los articulos 73 y 75 CP, y, en ese sentido, es una excepcion positiva,
aunque imperfecta. Sin embargo, el articulo 78.1 CP establece*’” que, en tanto
la aplicacion de los limites del articulo 76 CP deje la pena por debajo de la mitad
de las que hubieran correspondido imponer de conformidad con la acumulacién,
el Juez puede hacer caso omiso a esas limitaciones en la etapa de ejecucion de
la pena para la concesion de beneficios penitenciarios, permisos de salida, clasi-
ficacion en tercer grado y libertad condicional, teniendo en cuenta —en cambio—
la totalidad de las penas impuestas en la sentencia. Con ello, vuelve la situacion
a la regla general de la acumulacién material a los efectos de la ejecucion de la
pena“’®, 1o cual no deja de ser un manifiesto retroceso *”. Por si ello fuera poco,

474 Vid. CUERDA RIEZU, A., «El rotundo fracaso legislativo del llamado “cumplimiento efectivo” de
las penas y otros aspectos del concurso de delitos», pp. 2 s.; EL Mismo, Concurso de delitos y determina-
cion de la pena, pp. 185 ss.

475 Si bien la reforma de la LO 1/2015 volvié a introducir el término «delitos», al haber eliminado
las faltas ya no se presenta el problema mencionado (Vid. nota 288).

476 Destaca SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo
Penal de 1995», p. 517, que, si se tratase de una auténtica excepcion a los limites previstos en el articulo 76
CP, ello supondria entender que «seria posible el cumplimiento total de la suma de las penas en que se in-
currié», lo cual resultarfa inconstitucional; en el mismo sentido, siguiendo a Garcia Arén, se expresa GON-
ZALEZ CUSSAG, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 450. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que la denun-
cia de inconstitucionalidad que supondria una pena tan larga ha perdido peso luego de la incorporacién al
sistema de penas del Cédigo penal de la prision permanente revisable por la LO 1/2015, y su posterior legi-
timacion constitucional por parte del Tribunal Constitucional en la STC 169/2021, de 6 de octubre.

477 Sobre las modificaciones que fue sufriendo desde su incorporacién en el Cédigo penal de 1995
hasta la actualidad, Vid. GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», pp. 578 ss.

478 Sobre la discusion en relacion con la naturaleza de la norma, si se trata de un problema de deter-
minaci6n o mas bien de un problema de ejecucion de la pena, Vid. GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73
a 78 CP», p. 455; SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo
Penal de 1995», p. 517.

49 Le quita relevancia préctica, pese a ser muy critico con él, CUERDA RIEZU, A., «El rotundo fra-
caso legislativo del llamado “cumplimiento efectivo” de las penas y otros aspectos del concurso de deli-
tos», pp. 5 ss., afirmando que «es una norma vigente pero inaplicable, porque parte de un supuesto de
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el articulo 78.2 CP permite al Juez de Vigilancia Penitenciaria no aplicar lo
establecido en el inciso anterior —jen lo que seria una tercera excepcion!—, si,
luego de un «prondstico individualizado y favorable de reinsercion social y
valorando, en su caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del
tratamiento reeducador», acuerda razonadamente la aplicaciéon del régimen
general de cumplimiento, esto es, del articulo 76.1 CP*%, luego de haber oido
al Ministerio Fiscal, a la Institucién Penitenciaria y las demads partes.

Finalmente, con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo Cdédigo
penal de 1995, se produjeron modificaciones puntuales que merecen ser des-
tacadas. Asi, en el afio 2003, se alteraron las consecuencias juridicas para el
delito continuado, pasando de tener la misma regulacién del concurso ideal
(absorcion agravada) a una exasperacion facultativa*!, y se incrementaron
los limites a la acumulacién en casos de concurso real, pasando el limite ab-
soluto maximo aplicable de 30 a 40 afios **2. Por dltimo, en la reforma del
afio 20154 se separa, en cuanto a las consecuencias juridicas, al concurso
medial respecto del concurso ideal **, estableciendo en el primer supuesto un
incremento en la pena mds grave que hubiera correspondido, pudiendo exas-
perarse por encima del maximo legal sin sobrepasar la que hipotéticamente
corresponderia bajo el principio de acumulacion. En los dos casos, tanto de
delito continuado como de concurso medial, la modificacién pretendia esta-
blecer una desvaloracién mds intensa en estos casos que aquella que corres-
ponde al concurso ideal, sin embargo, paradéjicamente, la deficiente técnica
legislativa puede llevar a consecuencias inversas a las pretendidas. En la me-
dida en que la exasperacion es facultativa en ambos supuestos, el incremento
que debe darse a la pena que hubiera correspondido puede quedar por debajo
del méaximo previsto para esa infraccion *®*, cuando el concurso ideal puede
llegar a imponerse también en ese maximo.

hecho que nunca se puede realizar. Es una norma absurda a la que no cabe dotar de un contenido razona-
ble». Con posterioridad a lo sostenido por este autor, las modificaciones introducidas al articulo 78 CP
(LLOO 7/2003, de 30 de junio; 5/2010, de 22 de junio; y 1/2015, de 30 de marzo) y las interpretaciones
jurisprudenciales que se fueron sucediendo (fundamentalmente la STS 197/2006), han terminado por
confirmar la relevancia préctica de esta disposicién, y la profundizacién del retroceso (Vid. MoLINA FER-
NANDEZ, F., «Reglas de determinacién de la pena», pp. 684 s., nm. 5573).

480 GoNzALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 456.

1 Ley Orgdnica 15/2003, de 25 de noviembre.

42 Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio.

43 Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo.

#4 Situacion que no habfa sido modificada en el Cédigo de 1995 y cuya asimilacién era considerada
impropia (Vid. SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo
Penal de 1995», p. 515).

45 Esto ya era advertido, respecto del viejo articulo 69 bis relativo al delito continuado, por CUERDA
RIEZU, A., «El rotundo fracaso legislativo del llamado “cumplimiento efectivo” de las penas y otros aspec-

£
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e) Modelo anglosajon

En Inglaterra y Gales, y en otros paises de su entorno juridico %, atin con
las particularidades propias de su sistema*’, también se ofrecen respuestas
diversas segtin las propiedades que presenten cada una de las situaciones de
concurrencia delictiva. Entre ellas, una de las primeras que se menciona es la
relativa a la unidad o pluralidad de hechos o incidentes **®, y su dependencia o
independencia*’, razén por la cual es oportuno incluir a esta jurisdiccion
como una de aquellas que adoptan un sistema de solucién plural.

Si bien se parte de la premisa de que en los casos de pluralidad delictiva
debe considerarse la pena correspondiente a cada delito, se cuestionan los

tos del concurso de delitos», p. 3. Esta situacién obligd a que la Fiscalia General del Estado dictara la
Circular 4/2015 en la que se recomienda a los Fiscales que, al aplicar la regla penolégica del nuevo ar-
ticulo 77.3 CP, se concrete la pena «en una extension que no sea inferior a la que corresponderia al con-
curso ideal puro» (Vid. punto 7).

46 Por ejemplo, Canadd, Australia, Nueva Zelanda (Vid. A short guide - Sentencing for multiple
offences  (Totality), p.4, disponible en  https://www.sentencingcouncil.org.uk/publications/
item/a-short-guide-sentencing-for-multiple-offences-totality/ —consultado el 20 de octubre de 2025); o
Estados Unidos, donde si bien el Cédigo Penal Modelo no mencionaba el principio de la totalidad, dele-
gaba en los jueces la decisiéon de imponer penas consecutivas o concurrentes en la pluralidad delictiva,
aunque reduciendo enormemente la importancia practica de las penas consecutivas (Vid. FRASE, R., «Prin-
ciples and Procedures for Sentencing of Multiple Current Offenses», p. 200; ToNRrY, M., «Solving the
Multiple-Offense Paradox», p. 246). Para un panorama general sobre la situacion en Estados Unidos, Vid.
FRASE, R., «The Treatment of Multiple Current Offenses», pp. 91 ss.; REITZ, K., «Comparing Sentencing
Guidelines. Do US System Have Anything Worthwhile to Offer England and Wales?», pp. 182 ss.

47 La principal diferencia es, como se verd, que se trata de directrices con base en principios y no
con base en montos de pena. Las directrices son vistas positivamente como una forma de establecer ciertas
limitaciones a los jueces, que antes no tenian y suponia una enorme discrecionalidad por su parte, por lo
que son necesarias para abordar el «déficit democratico» que implica tomar decisiones en el orden penal
por fuera de las consideraciones del Parlamento, y pretenden proporcionar mayor consistencia en el enfo-
que de la imposicion de penas, como asi también aumentar la transparencia en la politica criminal de las
sentencias y la prictica de la imposicion de penas (sobre todo ello, Vid. YOUNG, W./KING, A., «The Orig-
ins and Evolution of Sentencing Guidelines. A Comparison of England and Wales and New Zealand»,
pp- 203 ss., indicando c6mo el sistema neozeland€s es mejor que el de Inglaterra y Gales para alcanzar
esos objetivos, Vid. IDEM, pp. 208 ss.). Sobre las dos formas, numéricas o principialistas, como politicas
de las directrices, Vid. VON HIRSCH, A., «Guidance by numbers or words? Numerical versus narrative
guidelines for sentencing», passim.

488 WasIK, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisited», pp. 294 s.

49 Con anterioridad a la existencia de una guideline que lo mencione expresamente, como ocurre
con la actualmente vigente, ya en los afios 70’s se hacia referencia a «la regla de la transaccion tnica»
como criterio determinante para la aplicacién de las penas en forma concurrente o simultdnea (Vid. las
referencias jurisprudenciales en THOMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed., pp. 53 ss.). En contra de esa
regla, Jareborg propone abandonarla, tal como lo hicieron Suecia y Finlandia (Vid. JAREBORG, N., «Why
Bulk Discounts in Multiple Offence Sentencing?», p. 134); en el mismo sentido, por considerarla dema-
siado maleable y vaga, afirma que la abandonaria, Wasik, M., «Concurrent and Consecutive Sentences
Revisited», pp. 296 s. y 304. Ashworth y Kelly, mis moderados, refieren que si bien es cierto que hay casos
indiscutibles que se derivan de una transaccion unica, también hay una «penumbra de incertidumbre» en
ciertos casos en que esa regla no puede ofrecer ninguna orientacion firme y esta abierta a manipulaciones
(Vid. AsHwWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.% ed., p. 336).
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efectos distorsivos que podria generar la sumatoria de cada pena cuando se
trata de penas de prision. El principio general que se aplica para estos casos es
el totality principle *°, que tiene en cuenta, como su nombre lo indica, la tota-
lidad de los delitos cometidos con el fin de limitar ! la posible aplicacion de
penas acumuladas; sin embargo, la forma de construir la pena serd distinta
seguin se corresponda con una concurrent sentence o con una consecutive sen-
tence *”. Es por ello por lo que, en 2012, el Sentencing Council ** ha desarro-
llado unas directrices de actuacion para los magistrados en estos casos, deno-
minada Totality guideline, que no tiene otro principio rector que el de
establecer sentencias justas y proporcionadas. Las guidelines sirven de guia
para que los jueces puedan tener criterios mdas homogéneos a la hora de sen-
tenciar estos supuestos 4. Por ello, no es del todo correcto que los tribunales
tengan «discrecion» al determinar si el cumplimiento serd concurrente o con-
secutivo *”. En efecto, el articulo 125 de la Coroners and Justice Act 2009 es-
tablecia el deber (must) de los jueces de seguir las guidelines que sean relevan-
tes para el caso, por lo que una condena impuesta sin referencia a la directriz
pertinente, o en contra de ella, seria ilegal, aunque ese sea el proceder normal
en la practica *°. Si bien esa ley fue modificada por la Sentencing Act 2020, en
su actual articulo 59.1 mantiene la redaccién de la anterior. La excepcion al
seguimiento de la directriz correspondiente solo puede darse en caso de que

40 Sobre este principio, en detalle, Vid. infra 8.4.

#“1 De otra opinién, Ashworth y Wasik consideran que, antes que tratarse de un principio limitador,
debe ser un principio determinante de la pena (Vid. ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple
Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», pp. 217 ss.); WASIK, M., «Concurrent and
Consecutive Sentences Revisited», p. 290. Ya antes, JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offen-
ce Sentencing?», pp. 134 s.; WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, pp. 35, 38,
agrega que el principio no solo servirfa para reducir la pena total sino también para incrementarla.

42 El término «sentencia» que se utilizard en este apartado no coincide exactamente con el término
juridico que se le da en Espaiia, vinculado mas bien al acto jurisdiccional que contiene la decision del juez
o de los jueces, segtin el caso, sino con el significado que se le asigna en la tradicién anglosajona, que es
similar al de condena o pena impuesta.

493 Este Consejo se creé en el ailo 2010 por el Coroners and Justice Act 2009 en reemplazo del an-
terior Sentencing Guidelines Council, que funcioné entre 2004 y 2009. Sobre su constitucién y competen-
cias, Vid. ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 39 ss.; BoTTOMS, A.,
«The Sentencing Council in 2017», paragrafos 6 ss., disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/
wp-content/uploads/SCReport. FINAL-Version-for-Publication-April-2018.pdf (consultado
el 20/10/2025). Sobre la interaccion entre este Sentencing Council y el Court of Appeal Judgments, que
también contiene orientaciones para los jueces, Vid. ASHWORTH, A., «The evolution of English sentencing
guidance in 2016», pp. 514 ss., y 518 ss.

44 Young, W./KING, A., «The Origins and Evolution of Sentencing Guidelines. A Comparison of
England and Wales and New Zealand», pp. 203 ss.

495 Asi lo sostiene, sin embargo, CoUso SALAS, J., «;Se justifica la acumulacién material de penas
privativas de libertad a través su cumplimiento sucesivo? Consideraciones criticas, a partir del principio de
proporcionalidad de las penas, y en perspectiva comparada», pp. 340 ss.

4% ASHWORTH, A., «The evolution of English sentencing guidance in 2016», pp. 510, 519.
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sea «contario a los intereses de la justicia»; no obstante, si ese fuera el caso, el
juez debe justificar por qué considera que iria contra esos intereses *’.

A fines del 2022 se inici6 un proceso de revision que culminé con la
aprobacién de una nueva guideline que entr6 en vigor el 1 de julio de 2023. Por
esa razon, aqui se dard cuenta de la directriz originaria y su reforma, con expli-
cita mencion de los puntos que fueron modificados y aquellos otros que se
mantuvieron.

A. Totality guideline 2012

Esta guideline basaba la estructura del procedimiento de determinacién
en supuestos de Multiple Offence Sentencing (en adelante: MOS) en cuatro
fases*®. En la segunda de ellas divide los supuestos de determinacion de la
pena en dos: por un lado, las sentencias de cumplimiento concurrente (concu-
rrent sentences) y, por el otro, las sentencias de cumplimiento sucesivo (con-
secutive sentences). Antes de entrar a ver en qué casos se debe determinar la
pena en uno u otro caso, hay que destacar que con cumplimiento concurrente
se refieren al modo de determinar la pena que en el ambito continental empa-
rentariamos con el principio de absorcién, mientras que al de cumplimiento
sucesivo lo asimilarfamos con el de acumulacién *°.

Hay dos principios basicos que rigen la determinacién de la pena para las
MOS 3%: El primero se refiere a que la pena que surja de la determinacion de
cumplimiento concurrente debe ser, normalmente, mds larga que las penas que
se imponen por un solo delito**!. Con ello, se establece la distincién primaria

4“7 Sobre ello, en forma determinante, ASHWORTH, A., «The evolution of English sentencing guidan-
ce in 2016», pp. 512 s.

498 A su vez, el Totality principle es el séptimo paso (de un total de nueve o —eventualmente— diez)
que conforma la estructura que debe seguir el juez para determinar la pena en cada delito segtin la guide-
line que corresponda; al respecto, Vid. General guideline: overarching principles, disponible en https://
sentencingcouncil.org.uk/guidelines/general-guideline-overarching-principles/?source=7511 (consultado
el 20/10/2025).

49 JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Sentencing?», p. 133. Aunque también
forman parte de condenas concurrentes supuestos que, en Espaia o Alemania, serfan de concurso de leyes.
Véase, ademas, la aclaracion que se hace en nota 504.

S0 Vid. Totality guideline 2012 - General principles, puntos 1 y 2, disponible en https://sentencingcou-
ncil.org.uk/media/Oxad03xu/definitive_guideline_tics__totality_final_web.pdf (consultado el 20/10/2025);
ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7. ed., p. 332.

301 Algo con lo que «todo el mundo estéd de acuerdo» (Vid. ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing
the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», p. 212). Es por ello por lo
que no se trataria, en rigor, de una absorcién simple, en la medida que la pena deberia agravarse en forma
apropiada por la existencia de los demds delitos concurrentes para evitar que tenga la misma sancién que
los supuestos de unidad delictiva. En este sentido, Frase, bajo el nombre de «concurrent-plus sentencing»
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fundamental: la concurrencia delictiva es una situacién mas lesiva que la de
unidad delictiva; el segundo indica que, también normalmente, serd imposible
alcanzar una pena justa y proporcionada basado en la simple acumulacién de
las penas individuales. Esto tltimo se corresponde con la tradicional critica
que se le dirige al principio de la acumulacién material debido a su carécter
potencialmente excesivo.

Con esos dos principios generales rectores, el proceso de determinacién
comienza con una primera fase en la que el tribunal debe calcular la pena que
corresponderia aplicar a cada delito individualmente considerado>%. Es im-
portante destacar que esta determinacién individual no se hace publica, a dife-
rencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones >%.

El segundo paso de la decision consiste en determinar si las penas indivi-
dualizadas van a cumplirse de forma simultdnea/concurrente (concurrent) o de
forma sucesiva/consecutiva (consecutive)>™. De nuevo, a diferencia de otras

indica que normalmente las penas concurrentes deberian ser superiores a aquella que seria apropiada para
el mas grave de los delitos (Vid. FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current
Offenses», p. 205).

32 Por esta razén entiendo equivocado el planteo de WASIK, M., «Concurrent and Consecutive Sen-
tences Revisited», p. 289, cuando dice que se llega a la misma consecuencia (i.e. pena) independientemen-
te de si se utiliza la modalidad concurrente o consecutiva, porque invierte los pasos 1y 2, indicando que
primero se establece la pena total y luego se acomodan las penas individuales, claramente en contra de lo
que dice la guideline, como €l mismo lo reconoce en la pagina 291, nota 33.

53 Por ejemplo, en Finlandia y Suecia (Vid. HINKKANEN, V./LAPPI- SEPPALA, T., «Sentencing
Theory, Policy and Research in the Nordic Countries», pp. 366 ss.). Este punto era fuertemente criticado
por la doctrina especializada, ya que impide que las partes involucradas, directa o indirectamente, en el
proceso conozcan las razones que fueron tenidas en cuenta para arribar a la pena final (Vid. ASHWORTH,
A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Senten-
ce», pp. 217 ss.; WasIK, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisited», pp. 294 ss.). Esto fue
reconocido también por los jueces entrevistados en el marco del Exploring sentencers’ views of the Sen-
tencing Council’s Totality guideline, p. 18 s., disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-
content/uploads/2021-09-17-Totality-guideline-report.pdf (consultado el 20/10/2025), razén por la cual
en el proyecto de reforma se incluyé el punto 4 en la seccidn general approach que incorpora una referen-
cia explicita a la explicacién de como se estructura la sentencia (Vid. Revisions to the Totality guideline.
Consultation, pp. 8 s., disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Totality-
consultation-FINAL.pdf —consultado el 20/10/2025-). Dice Ziffer, con razén, que «[l]a discusién en torno
de la libre discrecionalidad del juez tiene una estrecha relacién con los fundamentos ocultos de la selec-
cién de una pena, es decir, con la posibilidad del juez de tomar una decision sin expresar sus motivos, o de
hacerlo por razones distintas de las manifestadas. La primera condicién para que una decisién pueda me-
recer el calificativo de racional es que sea explicita y controlable en sus argumentos» (Vid. ZIFFER, P.,
Lineamientos de la determinacion de la pena, p. 30 —destacado en el original-).

504 Hay que aclarar que el término «simultdneo» utilizados por el CP espaiiol en su articulo 73 CP
no tiene exactamente el mismo significado que el de «concurrente» utilizado por la Totality guideline, ya
que este dltimo implica que solo se aplicard una de las sanciones —1a mds grave—y la(s) otra(s) estara(n)
incluida(s) en ella, en ese sentido concurre(n), pudiendo agravarse apropiadamente (como se vera, la
guideline 2023 incorpord la posibilidad de exasperar la pena por encima del limite de la categoria corres-
pondiente a la unidad delictiva). Por ello, su asimilacién es mas oportuna con el principio de absorcién
(agravada) del articulo 77.2. CP. En cambio, la nocién que expresa el término «consecutivo» si que es
similar al de «sucesivo», utilizado en el articulo 75 CP. En este sentido, ROBINSON, P. H./DARLEY, J.,
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jurisdicciones >, en Inglaterra y Gales no estaba prevista una via mixta que

permita un cumplimiento «parcialmente» concurrente en supuestos de penas
de prision>®. Con el fin de orientar al juez sobre el modo de establecer la con-
currencia de penas, la guideline da una serie de circunstancias que implicarian
una u otra aplicacién. No se trata de reglas inflexibles, sino que funcionan
como criterios orientadores>"’, ya que el principio rector sigue siendo el de
lograr una sentencia justa y proporcionada.

El cumplimiento concurrente se dard cuando la multiplicidad delictiva
provenga del mismo incidente o hecho® o cuando se trate de una serie de
delitos idénticos o similares, especialmente si son cometidos contra una mis-
ma persona’®. Si los delitos que se cometen en las circunstancias descriptas
afectaren a una multiplicidad de victimas, se permite al juez agravar la pena
por la presencia de delitos asociados con el fin de que se tenga en cuenta la
totalidad del dafio causado. Los casos que se ofrecen como ejemplos de esta

Justice, Liability and Blame, p. 189, refieren que las sentencias concurrentes son cumplidas al mismo
tiempo, mientras que las consecutivas son cumplidas una tras otra; por eso, las primeras son criticadas
porque trivializan el segundo y todos los subsiguientes delitos, mientras que las consecutivas son critica-
das porque dos delitos idénticos cometidos por el mismo autor no necesariamente merecen el doble de
pena que un solo delito.

395 Porejemplo, en Australia, Vid. LOVEGROVE, A., Senfencing the Multiple Offender, pp. 15 ss., 121 s.

3% Como se vera infra, esta posibilidad estd contemplada en la actual guideline 2023.

97 Por ello, es parcialmente cierto que sea discrecionalidad de los jueces determinar cuéndo las
penas van a concurrir simultdnea y cuando sucesivamente (Vid. nota 495), porque, como afirma ASHWOR-
TH, A., «The evolution of English sentencing guidance in 2016», p. 512, si bien se dice que no hay reglas
inflexibles, eso no significa que los principios que la propia directriz establece no deban ser prominentes
en la practica, de igual manera que lo son los principios sobre la reduccion por reconocimiento de culpa-
bilidad (plea guilty). De forma mds contundente, FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing
of Multiple Current Offenses», p. 200, sostiene que «es inaceptable dejar una decisién tan trascendental
a la discrecion sin restricciones de cada juez» (traduccidn propia), situacién que se da en ocho Estados
de Estados Unidos, en los cuales los jueces tienen discrecion para imponer penas consecutivas, concu-
rrentes o parcialmente consecutivas (Vid. FRASE, R., «The Treatment of Multiple Current Offenses»,
pp- 91, 93).

%8 Usualmente se denomina a esta situacién como «regla de transaccién tnica» (Vid. ASHWORTH,
A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 335 s.; THoOMAS, D., Principles of Senten-
cing,2.*ed., p. 53). A modo de ejemplo, la directriz considera que se da un hecho en el caso de la portacién
de arma para cometer el robo; en la estafa y la falsificacion asociada al mismo, en la medida en que no
puedan distinguirse como hechos independientes, en lo que podria ser visto como un concurso medial que,
si bien en Espaiia tiene una regulacion especifica, en las legislaciones que lo desconocen como un tipo
concursal independiente lo asumen como una modalidad del concurso ideal; o el suministro de diferentes
tipos de drogas como «parte de una misma transaccién», que podria identificarse como un caso de unidad
natural de accién. Lo que se pretende poner de relieve es que la regla de transaccion tnica que se utiliza
en el dmbito angloparlante conlleva la misma consecuencia que, bajo otras denominaciones, se dan en el
ambito continental, el de la unidad de hecho.

39 Se ponen como ejemplos los pequefios hurtos repetitivos, como el supuesto del hurto de un em-
pleado a su empleador —la misma victima—; las estafas repetitivas de prestaciones del mismo tipo cometi-
das en cada periodo de pago, que aqui podrian ser analizadas bajo la figura del delito continuado. De
nuevo, la idea detrds de estos fendmenos delictivos es la misma, no se deberfan tratar como supuesto de
concurso real o consecutive sentences.
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dltima circunstancia>'®

estdn muy cercanos a los que se proponen como su-
puestos que deben sentenciarse de forma sucesiva, por lo que resulta dificil
establecer cudndo se deben tratar como elementos agravantes de la pena final
simultdnea y cudndo como casos de penas sucesivas.

La sentencia debe reflejar la globalidad de los delitos cometidos, aunque
aquellos que sean muy menores pueden no ser tenidos en cuenta. Por otra par-
te, si la consideracion global de los delitos (overall criminality) no queda sufi-
cientemente reflejada por aplicacidon del cumplimiento concurrente, aunque se
trate de delitos idénticos o similares, se aplicardn consecutivamente >'!,

El cumplimiento sucesivo, ademds de la excepcidn recién mencionada, se
llevard a cabo de forma general cuando los delitos concurrentes se realicen
mediante hechos independientes o bien cuando se trate de delitos que no tie-
nen ninguna vinculacion entre si, aunque sean realizados simultdneamente y
exista un elemento agravatorio que merezca ser considerado de forma separa-
das'?, También se aplicara sucesivamente cuando, en supuestos de delitos so-
metidos a una pena minima legal, el cumplimiento concurrente arroje una pena
que quede por debajo del minimo de uno de los delitos concurrentes>!*. Sin

310 Se mencionan los delitos de tréfico viario con multiples victimas; el fraude o robo repetitivo de
cantidades pequefias; el robo con arma cuando la portacion es accesoria al robo y no distinta o indepen-
diente de éste, aunque existe una asentada jurisprudencia que exceptia la aplicacion de penas concurrentes
en caso de portacién de arma de fuego para cometer el delito, determinando su imposicién consecutiva
(Vid. AsHwORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.% ed., p. 336 y nota 41).

11 Se entiende que la consideracién global no serd suficientemente reflejada por la simultaneidad
cuando los delitos se cometan contra diferentes personas, por ejemplo, en los hurtos reiterados contra
distintas personas que se encontraban en el negocio; o en los casos de violencia doméstica o de delitos
sexuales que se cometen contra la misma victima. En contra, ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the
Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», p. 216, no ven una diferencia
esencial entre la victimizacién reiterada de una misma persona y de personas diferentes que justifique un
distinto tratamiento; Vid. también ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7. ed.,
p- 336. La critica adquiere mayor entidad si se tiene en cuenta, como se menciond anteriormente, que se
proponen ejemplos muy similares (e.g. robos reiterados contra distintas personas), para determinar penas
concurrentes agravadas y penas consecutivas.

312 Se consideran hechos independientes los que son cometidos contra distintas victimas en distintas
ocasiones; los intentos de obstruir la justicia en el curso de una investigacion por otro delito; los delitos
tributarios; cualquier delito cometido dentro de la prisién. Dentro de los delitos que poseen un elemento
de agravacion especifico se mencionan la agresion a un policia para eludir la detencién por otro delito y la
portacién de arma de fuego y trafico de drogas, en el que uno no es una parte intrinseca del otro; la ame-
naza de muerte en el contexto de un atentado al pudor, en el cual la amenaza puede ser distinguida como
un elemento separado.

13 Esto es lo que, en Alemania, se denomina «el efecto oclusivo de la pena minima», que justifica el
principio de combinacién (Vid. STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55»,
p- 849). También suele mencionarse este efecto en el concurso de leyes cuando la norma preterida tiene un
minimo mads alto que la prevalente (Vid. ESCUCHURI A1SA, E., Teoria del concurso de leyes y de delitos,
p- 198; PENARANDA RaMos, E., Concurso de leyes, error y participacion en el delito, pp. 56 s.)
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embargo, ese mismo criterio no puede ser utilizado hacia arriba, es decir, no
podra recurrirse a este procedimiento con el fin de eludir el tope maximo ',

La directriz no plantea un orden de prioridad en la aplicacion de sentencias
concurrentes o consecutivas, sino que, cualquiera sea la opcién escogida, la regla
es que sea justa y proporcionada's; si ello no se diera, el juez podria tener en
cuenta una serie de criterios segun la similitud o no de la gravedad de los delitos
concurrentes para intentar arribar a una pena que se corresponda con criterios de
justicia y proporcionalidad. Asi, cuando se trata de delitos de similar gravedad,
se tendra en consideracion si todos los delitos pueden reducirse proporcional-
mente y aplicarse consecutivamente; o si, a pesar de la similitud, puede identifi-
carse un delito principal como més grave y todas las demds reducirse proporcio-
nalmente, y asi imponerse consecutivamente, de modo que pueda identificarse
claramente la pena que corresponde al delito principal. Si, por el contrario, se
trata de delitos con diferentes niveles de gravedad, el juez podra prescindir de la
pena de algunas infracciones que sean de muy escasa envergadura; o bien, si
algunas de las infracciones de menor gravedad no guardan relacion con la infrac-
cién mds grave, puede establecerse el cumplimiento concurrente para que la
condena por la infraccién més grave pueda identificarse claramente.

En orden a obtener una pena justa y proporcionada, lo cual conforma la
tercera etapa en la determinacion, la guideline no ofrece ningtn criterio espe-
cifico para llevarla a cabo >, sino que es un momento en el que el juez evalda
el monto de pena al que se ha arribado con los procedimientos realizados en
las dos primeras etapas para reducirla, si resulta demasiado alta, y asi obtener
una mads equilibrada '’

514 Esta regla tenfa pleno sentido en la guideline 2012 que preveia la posibilidad de agravar la pena
mas grave de las concurrentes, pero no en la guideline 2023, que prevé la posible exasperacion en las
sentencias concurrentes, con lo cual ese mdximo se podria superar sin necesidad de recurrir a sentencias
consecutivas.

15 De otra opinién, ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7. ed., p. 341,
consideran que deberia haber una presuncién en favor de aplicar penas concurrentes y que las consecutivas
fuesen permitidas para ciertos propdsitos determinados. En esta linea, ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sen-
tencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», pp. 218 ss., entien-
den que una sentencia con penas concurrentes le permite al juez obtener una pena total mds proporcionada
con cada delito que una de penas consecutivas. Una presuncién en favor de que las sentencias sean concu-
rrentes se da en el Estado de Victoria de Australia, donde se imponen sentencias concurrentes, dejando las
consecutivas solo para casos especialmente graves (Vid. ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Crimi-
nal Justice, 7.* ed., p. 341, nota 59). Similar situacién ocurre en los Estados de Columbia, Minnesota,
Washington y Oregon, en Estados Unidos (Vid. FrASE, R., Just Sentencing, pp. 144 y 149; EL Mismo,
«Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current Offenses», p. 200 y nota 3). En el mismo
sentido, WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, p. 49.

516 ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 332 s.

517 Es lo que, siguiendo una formulacién que realizara un tribunal de apelacién de Canadd, se de-
nomina como «dar una dltima mirada» (one last look) a la sentencia ya combinada para ver si es dema-
siado larga o dura (Vid. BorToMms, A., «Exploring an Institutionalist and Post-Desert Theoretical Ap-
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Por ultimo, en la cuarta fase, se tiene que «estructurar» la sentencia de for-
ma tal que sea comprendida por todos los interesados cuando, por ejemplo, en
penas que son sucesivas, el tribunal redujo el tiempo —en la etapa 3— que hubiera
correspondido en consideracion de criterios de justicia y proporcionalidad.

i. Directrices especificas en penas privativas de libertad

Asimismo, existen directrices especificas para los supuestos en que la
multiplicidad delictiva tiene ocasion durante el cumplimiento de otra condena
con pena privativa de libertad. En este caso, de acuerdo con la Totality guide-
line 2012 para los casos de «penas determinadas», la situacidn varia segun
cuatro posibles escenarios: 1) que el autor esté cumpliendo una pena por un
hecho posterior al que ahora debe sumarse; 2) que el autor haya cometido el
hecho con posterioridad a la sentencia que le fuera impuesta; 3) que el autor
cometa el hecho estando en libertad condicional o bajo supervision, durante la
ejecucion de la pena impuesta anteriormente; y 4) que el autor cometa el se-
gundo hecho durante el periodo de suspension de la pena que le fuera impues-
ta con anterioridad.

En el caso 1), que abarca los supuestos que llamariamos de concurso
posterior o retrospectivo, el tribunal debe considerar la pena que hipotética-
mente hubiera impuesto en caso de haber tratado todos los delitos al mismo
tiempo y analizar si esa pena es justa y proporcionada; en caso contrario, debe
ajustar la pena impuesta por el tltimo delito. En el caso 2), que serian de rein-
cidencia, establece que las condenas sean consecutivas, ya que se trata de de-
litos no relacionados '8, y el tribunal debe tener en cuenta la totalidad de los
delitos cometidos al dictar la segunda condena, y asi asegurarse una pena total
justa y proporcionada. Para el caso 3), si bien el articulo 225 del Sentencing

proach to Multiple-Offense Sentencing», p. 33, nota 5; MANSON, A., «Some Thoughts on Multiple
Sentences and the Totality Principle: Can We Get It Right», p. 489). Esto también habia sido insinuado
por la Court of Appeal en 1974 en el caso «Holderness», al indicar que el juez de instancia, que habia
condenado a 4 afios al autor de varios delitos de trafico, habia fallado (i.e. cometido el error) en no «re-
troceder y observar el efecto global de la pena, y que, de haberlo hecho, habria apreciado de inmediato
que estaba imponiendo una pena que se impone a delitos realmente graves», reduciendo la sentencia a 27
meses (Vid. THoOMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed., p. 58 —traduccion propia—). Que en esta terce-
ra etapa el juez deba observar, nuevamente, luego de haberlo hecho en la etapa dos para determinar si es
apropiada la pena concurrente o consecutiva, si se cumple con una sentencia justa y proporcionada, pa-
rece dar la razén a Wasik de que el principio de la totalidad debe ser entendido como un punto de refe-
rencia durante todo el proceso de imposicion de penas (Vid. WasIk, M., «Concurrent and Consecutive
Sentences Revisited», p. 291).

518 Referencia extrafia, ya que en el caso anterior también se trata de hechos no relacionados. Es
decir, lo que diferencia al caso 1) del caso 2) no es la relacién (o no) que exista entre ambos hechos, sino
el momento de comision del hecho que ahora debe sumarse en relacion con el ya sentenciado.
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Act 2020 prohibe que una pena de prision se ejecute consecutivamente a otra
que el interno ya venia cumpliendo, esta nueva pena debe tener en cuenta la
agravante de haber sido cometido durante el periodo de libertad condicional
(on licence) o de supervision (post sentence supervision)>". No obstante, debe
guardar proporcionalidad con el nuevo delito y no ser «inflada» artificialmente
con el fin de asegurar que el preso cumpla un periodo de pena adicional al de
reingreso. Por dltimo, en el caso 4), y al igual que en el caso 2), establece que
la condena adicional serd generalmente consecutiva a la que se encontraba
suspendida, ya que surgird de hechos no relacionados 3%°.

Abhora bien, si se trata de supuestos en que al menos una de las condenas
involucradas sea a una «pena indeterminada» 3!, la situacion puede presentar-
se de distintas maneras: 1) cuando haya que imponer varias penas indetermi-
nadas en la misma ocasion, y utilizar varios delitos para calcular la duracién
minima; 2) cuando deba imponerse una pena indeterminada a un sujeto que se
encontraba cumpliendo una pena determinada; 3) igual que 2) pero en caso
que el sujeto se encontrase cumpliendo una pena indeterminada; 4) cuando
haya que ordenar que una pena determinada se ejecute consecutivamente con
una indeterminada. Salvo en este dltimo caso, la regla es que se ejecuten de
forma concurrente.

319 La libertad condicional se otorga, generalmente, al cumplir la mitad de la pena impuesta cuando
ésta es mayor a dos afios, y, excepcionalmente, puede extenderse a los dos tercios de su cumplimiento,
mientras que la supervision post sentencia esta pensada para condenas de hasta dos afios, en la cual son
liberados a la mitad de la condena, pero contindan bajo vigilancia por el resto del tiempo de cumplimien-
to (Vid. AsHwWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 235 y 233 s., respectiva-
mente). Véase el apartado «Offence committed on licence or while subject to court order» dentro de los
factores que incrementan la gravedad del hecho, como elemento a tener en cuenta en el paso 2 de la deter-
minacién de la pena, disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/overarching-guides/magistra-
tes-court/item/general-guideline-overarching-principles/#Step%202%20Aggravating%20and %20mitiga-
ting%?20factors (consultado el 20/10/2025).

320 Aqui también cabe llamar la atencidn sobre esta referencia, al igual que lo hiciera en nota 518, ya
que no es el factor que diferencia este supuesto del mencionado en el nimero 3. Sobre todo, si tenemos en
cuenta que la suspension de la pena esta prevista para supuestos similares a los mencionados en el nime-
ro 3, esto es, penas inferiores a dos afios (0 6 meses en casos juzgados en las Magistrates’ Courts), y
también quedan sometidos a un periodo de supervision. Sobre la suspension de la pena, Vid. ASHWORTH,
A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 230 ss.

321 Las penas indeterminadas son aquellas que, como su nombre lo indica, no estdn sujetas a un
tiempo exacto de finalizacién, sino que se establece un minimo a cumplir y luego el sujeto estd sometido
a revisiones periddicas sobre sus condiciones de peligrosidad para la sociedad por parte de un organismo
estatal independiente: The Parole Board. Este tipo de penas se imponen en los casos mds graves, «Dange-
rous offenders sentencing», e incluian la prisién perpetua y la prision para proteccion publica (IPP, por sus
siglas en inglés Imprisonment for Public Protection), aunque esta dltima fue abolida en 2012. No obstan-
te, en marzo del afio 2020, todavia habia alrededor de dos mil prisioneros cumpliendo pena bajo esa con-
dicién. Sobre todo ello, y las modificaciones que fueron ddndose desde 1997 en adelante, Vid. ASHWORTH,
A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7. ed., pp. 314 ss.
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ii. Directrices especificas en penas no privativas de libertad >

Si el autor es condenado por mds de un delito con penas de multa, el
monto total es inevitablemente cumulativo. Sin embargo, también aqui la acu-
mulacién tiene limites. El tribunal debe determinar la multa por cada delito
teniendo en cuenta su lesividad, pero también teniendo en cuenta la situacion
econdmica del autor. Si el monto total no resulta justo y proporcionado, el
tribunal debe considerar como ajustarlo; por ejemplo, en caso de que los deli-
tos se hayan cometidos en un mismo incidente o cuando los distintos delitos
sean del mismo tipo —especialmente si se cometen contra la misma persona—,
normalmente serd apropiado imponer una multa por el delito mds grave que
refleje la totalidad de las infracciones cuando ello pueda lograrse dentro del
limite méximo previsto para dicho delito. Incluso en los casos en que los deli-
tos no deriven del mismo incidente, sino de hechos distintos, aunque la regla
sea la de la acumulacién de la multa correspondiente a cada infraccion, esta
debe superar el test de justicia y proporcionalidad. Si ello no se diera, el juez
puede reducir las multas proporcionalmente e imponerlas separadamente.

Cuando concurran delitos con pena de multa y con pena privativa de li-
bertad determinada, la primera generalmente no deberia imponerse en combi-
nacion con la pena de prision debido al efecto que tiene el encarcelamiento en
los medios de subsistencia del condenado. No obstante, esa regla puede ser
exceptuada pudiendo imponerse una multa adicional a la pena de prision si
ésta se trata de una pena en suspenso; o bien cuando no se contemple una or-
den de confiscacion, no haya ninguna victima clara que pueda ser indemnizada
y el sujeto tenga, o pueda tener, recursos con los que pagar la multa.

B. Totality guideline sentence 2023

Antes de adentrarnos en la guideline actual, hay que destacar que, en el
aflo 2017, el Sentencing Council encargd al Prof. Anthony Bottoms la revision
de la forma en que el Consejo venia trabajando, la cual se llevo a cabo ese
mismo afio y dio como resultado un informe que se encuentra disponible en la
péagina web del propio Consejo *%. En este informe, Bottoms advertia sobre la

322 No haré referencia aqui a las sanciones consistentes en trabajos para la comunidad o inhabilita-
ciones para conducir, que también forman parte del catdlogo de penas no privativas de libertad, sino solo
a las penas de multa.

523 BOTTOMS, A., «The Sentencing Council in 2017», disponible en https://www.sentencingcouncil.
org.uk/wp-content/uploads/SCReport. ~ FINAL-Version-for-Publication-April-2018.pdf ~ (consultado
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necesidad de revisar la Totality Sentencing guideline y de llevar a cabo un es-
tudio empirico sobre la forma en que los tribunales venian aplicdndola en ca-
sos de MOS. En su respuesta’**, el Consejo rechaz6 la primera recomenda-
cidén, porque considerd que no habia motivos suficientes para ello sobre la base
de que no habia evidencias de que los profesionales tuvieran dificultades con
la guideline>*, y no se expidio sobre la segunda. No obstante, 4 afios después
el Consejo terminé adoptando las recomendaciones que hiciera Bottoms, ya
que la Totality Sentencing guideline comenz6 un proceso de reforma con base
en un estudio empirico preliminar, como se verd inmediatamente.

La Totality Sentencing guideline 2012 fue sometida a critica a través de
una investigacion sobre la forma en que los tribunales la estaban aplicando, y
cémo percibian su utilidad, llegando a la conclusion de que debia revisarse >2°.
Esta investigacion 327 consistié en un trabajo de campo en el que, en una prime-
ra etapa, trasladaron una serie de preguntas por correo electrénico a unos 550
jueces, de los cuales respondieron 130; y, en una segunda etapa, realizaron
entrevistas personales a 10 de ellos, entre los que se encontraban jueces de
diversas instancias. Los resultados que arrojo la investigacion pueden resumir-
se de la siguiente manera: Mds de la mitad de los encuestados consideran titil
el uso de la guideline, aunque reconocieron usarla solo para casos dificiles o
inusuales; entre estos casos, los que mayores dificultades les presentan son
aquellos con muiltiples victimas, cuando concurren delitos muy disimiles, y
algunos delitos especificos como los de indole sexual, agresiones, delitos de
trafico vial, robos y drogas; algunos de los entrevistados expresaron su preocu-
pacion con que el principle of totality es percibido por el publico en general, y
las victimas en particular, como indulgente, y consideran que seria de ayuda
explicar como se construye la sentencia.

Finalmente, la revision se llevé a cabo en el afio 2023, luego de haber
abierto un proceso consultivo durante 14 semanas entre distintos actores vin-

el 20/10/2025). Hay que aclarar que se trata de un andlisis sobre la labor del Consejo en general y no solo
en relacion con la Totality guideline y los supuestos de MOS.

24 Disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Response-to-Senten-
cing-Council-review-FINAL-April-2018.pdf (consultado el 20/10/2025).

2 Ante lo cual Ashworth y Padfield se preguntaron, con cierta ironfa, si acaso «;no serd que los
profesionales no tienen dificultades con ella porque no la mencionan muy a menudo, y, si lo hicieran, su
invocacién ‘justa y proporcionada’ le pareceria inttil?» (Vid. ASHWORTH, A./PADFIELD, N., «Reviewing
the Sentencing Council», p. 611 —traduccién propia—).

5% Ya se mostraba critico con ella, ASHWORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, 6.* ed.,
pp- 287 ss.; también en ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just
and Proportionate” Total Sentence», pp. 220 ss.

327 Se denomind Exploring sentencers’ views of the Sentencing Council’s Totality guideline, y puede
consultarse en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/2021-09-17-Totality-guideline-
report.pdf (consultado el 20/10/2025).
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culados al uso de las directrices, como victimas y familiares de victimas, acu-
sados y familiares de acusados, imputados en régimen de probation, y perso-
nas especialmente protegidas por pertenecer a alguna minoria vulnerable 3%

Los cambios mds importantes que pueden observarse estan relacionados,
en primer lugar, con los elementos que hay que tener en cuenta en la busqueda
de la pena justa y proporcionada y evitar, de esa manera, la simple acumula-
cién. Mientras que las directrices del 2012 mencionaban el comportamiento
del autor como asi también sus condiciones personales 32, tanto el proyecto de
reforma 3° como la guideline finalmente aprobada ' incorporaron la referen-
cia al dafio global y la culpabilidad del autor (overall harm and culpability),
junto a los factores que agraven o ateniden sus circunstancias personales. En
segundo lugar, en el momento de determinar si se trata de un supuesto de pena
simultdnea o consecutiva se ha agregado la opciéon de combinar ambas posibi-
lidades cuando los delitos concurrentes sean tres o mas >*. Y, en tercer lugar,
se entendi6 que debe estar bien especificado el modo en el que se lleva a cabo
el proceso de determinacion de la pena, para que el acusado, la victima y todos
los interesados en el caso, comprendan como se llegé a la pena final 532

En relacién con los supuestos bajos los cuales se aplicard el cuamplimien-
to concurrente o consecutivo, la reforma no presenta grandes cambios respecto
de la directriz anterior. La modificacién mas importante se produce en la posibi-
lidad de exasperar la pena en supuestos de sentencias concurrentes >, Puntual-
mente, se indica que normalmente se requerird un ajuste agravando la pena,
situacidn que ya estaba contenida en la guideline 2012, pero que podria tener
el efecto de salirse del rango de la categoria que corresponde a ese delito en
supuestos de unidad delictiva. Esta dltima posibilidad no se encontraba tampo-

328 Se mencionan, en este punto, caracteristicas relacionadas con la edad, discapacidad, reasignacion
de sexo, embarazo y maternidad, raza, religién o creencia, sexo y orientacion sexual.

32 Vid. A Short Guide. Sentencing for multiple offences (Totality), disponible en https://www.senten-
cingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/public_guide_totality_for_web.pdf (consultado el 20/10/2025)

330 Proyecto que es de acceso publico en https://sentencingcouncil.org.uk/guidelines/totality-draft-
not-in-force/ (consultado el 20/10/2025), y cuyo documento, titulado Revisions to the Totality guideline.
Consultation, puede verse en https://www.sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Totality-consul-
tation-FINAL.pdf (consultado el 20/10/2025).

31 Disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/overarching-guides/magistrates-court/
item/totality/ (consultado el 20/10/2025), que se aprobd luego de una segunda ronda de consultas a exper-
tos sobre la base del Proyecto, cuyo informe lleva el nombre de Revision to the Totality guideline. Respon-
se to consultation — June 2023, pp. 19 s., disponible en https://www.sentencingcouncil.org.uk/publica-
tions/item/totality-response-to-consultation/ (consultado el 20/10/2025).

332 Situacién que no se preveia en la guideline anterior (Vid. nota 506).

33 Con ello se da respuesta a la critica que se hacia por esa ausencia (Vid. nota 503).

33 Ya se mostraba a favor de esta posibilidad, ASHWORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, 6.*
ed., p. 292.
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co en el proyecto de reforma ni en el informe de respuesta a las consultas 33,

que, si bien da cuenta de la discusion del texto finalmente aprobado, no explica
la razén de su inclusion, lo que llama poderosamente la atencién debido a su
relevancia préctica.

La otra gran novedad es la de incorporar directrices sobre el modo de
estructurar las sentencias, sean concurrentes o consecutivas. Esta circunstancia
no formaba parte del proyecto de reforma, pero los distintos expertos consul-
tados >* coincidieron en la necesidad de enfatizar la explicacion sobre cémo se
estructura la sentencia en orden a promover una mayor claridad y transparen-
cia. Con esta incorporacidn, consideraron innecesario mantener una seccion
especifica vinculada a la biusqueda de una sentencia justa y proporcionada
—prevista, no obstante, en el proyecto—, ya que su contenido coincide con el de
la nueva seccion.

El proyecto de reforma contenia una seccidn destinada a ofrecer direc-
trices para arribar a una condena «justa y proporcionada». Si bien el conteni-
do de ésta ya se encontraba, en gran medida, en el apartado relativo a las
consideraciones generales de la anterior guideline 2012, se decidi6 que tuvie-
ra una seccion especifica con el objetivo de que adquiriera mayor importan-
cia. Sin embargo, incluia como novedad una directriz sobre como abordar los
supuestos de hechos cometidos con anterioridad a otro que ya cuente con
sentencia firme >, que, en la guideline 2012, se encontraba dentro del aparta-
do relativo a las directrices especificas para penas privativas de libertad. Pero,
vamos por partes.

Ya se menciond que el criterio rector de toda la guideline es la busqueda
de que las sentencias sean justas y proporcionadas>*®. Como se trata de un
criterio demasiado abstracto, el proyecto buscaba concretizarlo a través de
ejemplos, en los que se mantiene el contenido de la directriz anterior. El pri-
mero de ellos estaba relacionado con supuestos de sentencias sobre delitos si-
milares o de similar gravedad en los que el tribunal puede, 1) considerar si
todas las penas pueden reducirse proporcionalmente (teniendo en cuenta espe-
cialmente los rangos de categorias de las sentencing guidelines particulares) y
aplicarlas consecutivamente; como también, 2) si, a pesar de su similitud, pue-
de identificarse un delito claramente mas grave para que todas las demads penas

% Mencionado en nota 531.

3% Entre otros, fueron consultados miembros de la academia, del gobierno, jueces y fiscales.

%7 Es la situacién conocida como «concurso posterior o retrospectivo» (Vid. GONZALEZ Rus, J. J.,
«Articulos 73 y 75 al 78», pp. 976 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 166 ss., 228 ss.).

3% Se trata de un criterio que estuvo siempre ligado al principio de la totalidad, Vid. THOMAS, D.,
Principles of Sentencing, 2.* ed., p. 56.
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puedan reducirse proporcionalmente (considerando también aqui los rangos
de categorias que establezcan las guidelines correspondientes) y dictarse con-
secutivamente para que la pena por el delito mas grave pueda identificarse
claramente. El segundo ejemplo estaba relacionado con sentencias por delitos
de distinta gravedad, situacion en la cual el tribunal puede, 1) considerar direc-
tamente no tener en cuenta la pena** de aquellas infracciones cuya gravedad
sea demasiado baja; o bien, 2) si algunos de los delitos son de menor gravedad,
pero no tanto como para ser dejados de lado, que se ejecuten concurrentemen-
te identificando claramente la pena por el delito mds grave.

Si bien en la guideline 2023 finalmente aprobada se decidié no incorpo-
rar una seccion especifica para la busqueda de una sentencia justa y proporcio-
nada, todo lo que en esa seccion se preveia se encuentra incluido en la seccién
referida a la estructura de las dos formas que pueden adquirir las sentencias,
seglin sean consecutivas o concurrentes.

Asi, en relacidn con las «sentencias consecutivas», se indica que serdn en
general aplicables cuando:

a) se trate de ofensas provenientes de hechos no relacionados;

b) aun proviniendo del mismo incidente, se trate de infracciones distin-
tas en las que una de ellas contiene un elemento agravante que requiere una
consideracion separada;

c) tratdndose de delitos iguales o similares, la desvaloracién global del
hecho no se vea reflejada con una sentencia concurrente;

d) alguno de los delitos contenga un minimo cualificado que se veria
menoscabado de aplicarse una sentencia concurrente.

Por dltimo, se indica que no estd permitido imponer penas consecutivas
por delitos cometidos en un mismo hecho o incidente con el fin de superar el
méximo legal.

Dentro de éstas, a su vez, deberd tenerse en cuenta lo que se menciond
previamente que establecia el proyecto, en relacién con lo que debe considerar
el juez al estructurar la acumulacién cuando se trate de supuestos de similar
gravedad. Es decir, de qué forma pueden reducirse proporcionalmente las pe-
nas que vayan a aplicarse consecutivamente.

3% La expresion que se utiliza aqui es que el juez puede registrar estos delitos de baja lesividad «sin
penas separadas» (no separate penalty).
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En relacion con las sentencias concurrentes, la guideline 2023 establece
que seran generalmente aplicables cuando:

a) las infracciones provengan del mismo hecho o incidente;
b) se trate de una serie de infracciones idénticas o similares y se dirijan
contra la misma victima.

También aqui se tuvo en cuenta lo que se recomendaba en el proyecto como
criterio para estructurar una sentencia justa y proporcionada cuando, pese a impo-
nerse una pena concurrente, se trate de delitos de diferentes niveles de gravedad.

Como se observa, el cambio es de forma antes que de contenido 3*°. Ello
por cuanto el Consejo entendié que habia una especie de solapamiento entre la
seccidn dedicada a la bisqueda de una sentencia justa y proporcionada con el
punto tercero del General approach, referente a la necesidad de testear la sen-
tencia global bajo el requisito de que la pena sea justa y proporcionada al deli-
to como un todo. Por lo demas, esa seccidn parecia estar incluida en la parte de
las sentencias consecutivas y ese no era el lugar mds preciso >*!.

Por tltimo, llama la atencién que se haya mantenido la imposibilidad de
recurrir a sentencias consecutivas en supuestos de delitos cometidos en un tni-
co hecho con el fin de superar el maximo previsto en el delito de que se trate.
Esa advertencia, que tenia pleno sentido en la guideline 2012, que preveia solo
la posibilidad de agravar la pena en las sentencias concurrentes, ahora se torna
superflua con la regulacion actual de la guideline 2023, pues ello podria lograr-
se a través de la exasperacion «dentro de las sentencias concurrentes» sin nece-
sidad de tener que aplicar una consecutiva. Vedmoslo con un ejemplo de la
misma directriz: la concurrencia de delitos de lesiones graves causadas a través
de un tnico hecho de conduccidn peligrosa. Este ejemplo se pone como ilustra-
cién de un caso en el que no estd permitido imponer sentencias consecutivas por
delitos cometidos en un tnico incidente con la finalidad de evadir la pena maxi-
ma establecida y, asimismo, como uno de aquellos que ilustran cudando se debe
imponer una sentencia concurrente, la cual puede llevar al delito principal fuera
del rango de categoria apropiado para un tnico delito.

Fuera de estos casos, que, insisto, ya se encontraban en la guideline 2012,
la novedad viene dada por la incorporacion de una seccion para el supuesto en

30 De hecho, los ejemplos que se ofrecen en todos los supuestos son los mismos que ya contenia la

guideline 2012 (Vid. notas 508, 509, 510, 511 y 512).

341 Estas razones, que, a su vez, tienen en cuenta las recomendaciones hechas por los expertos con-
sultados, se pueden encontrar en el documento Revision to the Totality guideline. Response to consulta-
tion, pp. 19 s., mencionado en nota 531.
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que deba juzgarse un hecho cometido con anterioridad a otro que ya obtuvo
sentencia firme. Si bien, como se menciond, se trata de una reordenacion de
directrices que ya existian, lo cierto es que en la guideline 2023 se encuentran
mucho més desarrolladas que en la anterior. En estos casos, el juez debe, en
primer lugar, establecer la sancién que corresponderia solamente a los nuevos
delitos >** tenidos en cuenta en su totalidad. Luego, en segundo lugar, el juez
puede discrecionalmente tener en cuenta o no la condena anterior, con inde-
pendencia de que se encuentre en ejecucion o ya cumplida®#, para lo cual
deberd considerar todas las circunstancias para decidir el impacto, en su caso,
que tendré la sentencia anterior en la nueva. Y, especificamente, resalta que no
se trata simplemente de hacer una determinacién global de todas las infraccio-
nes para luego restar el monto ya impuesto 3. Para darle mayor concrecién a
la directriz, se establece un listado no exhaustivo de circunstancias que podrian
ser consideradas a esos efectos 3*: la cercania de la sentencia impuesta respec-
to de la anterior, teniendo en cuenta las razones del gap entre ambas y la con-
ducta del condenado en ese periodo 3¢; la similitud entre los delitos sentencia-
dos y los nuevos; si hubo coincidencia temporal entre unos y otros delitos; si
en alguna ocasion anterior el autor hubiera podido hacer «borrén y cuenta
nueva» (cleaned the slate) dando aviso a las autoridades sobre los nuevo deli-
tos; si el hecho de tener en cuenta la sentencia anterior otorgaria al sujeto una
«bonificacién inmerecida» (undeserved bonus); si el nuevo delito puede ser
objeto de una pena minima obligatoria; la edad y salud del delincuente, y si
ésta se ha deteriorado significativamente; y si, en caso de que ambas sentencias

2 Aqui, y en lo que sigue, se utiliza la expresién «nuevo» en términos procesales o, si se prefiere,
de nuevo conocimiento, pero, en realidad, se refiere a los delitos «mds viejos», es decir, a aquellos que se
cometieron con anterioridad a aquel sobre el que ya recayé sentencia firme.

33 En cambio, el Cédigo penal alemdn, en su §55 StGB, establece como limitacién para la aplica-
cién de las reglas del concurso real a estos casos: 1) que el hecho se haya cometido previamente a la
condena anterior; 2) que se trate de una condena firme, y 3) que esa condena no esté cumplida, prescripta
o condonada (Vid. RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 993 —resaltado por mi-). Esta limita-
cién debe ser rechazada, ya que es materialmente injustificado que una situacién ajena al imputado, como
lo es el retraso en el descubrimiento de un hecho anterior, pueda perjudicarlo al no serle aplicable la pena
global (asi, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1111), o que el condenado que atin no ha cum-
plido su pena se encontraria en mejor posicion que aquél que ya la ha cumplido (asi, SCHMIDHAUSER, E.,
Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 784).

344 Asi, sin embargo, la jurisprudencia alemana, tanto del RG como del BGH (Vid. al respecto MAU-
RACH, R./GOsSEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 606).

35 Pese a lo sugerido por algunos de los expertos consultados, el Consejo decidié no indicar si esas
circunstancias debian operar como un factor agravante o atenuante al establecer la nueva pena; algunas de
ellas no tendrian un limite claro, poniéndose el ejemplo del tiempo que debe transcurrir entre una y otra.

46 Esta dltima circunstancia, que no estaba en el Proyecto, fue agregada en la guideline 2023 final-
mente aprobada.
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se hubiesen dictado consecutivamente, se habria requerido un ajuste a la baja
en orden a obtener una sentencia justa y proporcionada.

Finalmente, establece que, de estar cumpliéndose la condena anterior con
una pena privativa de libertad, esas mismas circunstancias deberian tenerse en
cuenta para determinar si la nueva condena se impone simultdnea o sucesiva-
mente. Si, en cambio, se trata de una condena anterior de duracion indetermi-
nada, deberian tenerse en cuenta las directrices propias de la seccion referida a
sentencias de duracidn indeterminada. Y, por ultimo, si estaba cumpliendo la
condena anterior, pero en libertad condicional o bajo supervision, remite tam-
bién a la seccién propia de penas determinadas que se deben imponer cuando
ya se venia cumpliendo una sentencia determinada.

i. Aplicaciones especificas en penas privativas de libertad

En esta seccion, pese a que el documento del proyecto**’ indica que no se
ha modificado en relacion con el contenido de la guideline 2012, mas alla de
algin cambio menor en la redaccidn, se ha quitado la directriz para el supues-
to de concurso posterior o retrospectivo (offence(s) committed before original
sentence imposed), envidndola al apartado vinculado a la bisqueda de senten-
cias justas y proporcionadas, que en la guideline aprobada se ubicé en la sec-
cion relativa a la estructuracion de las sentencias consecutivas. Fuera de eso,
se han dejado intactas las otras tres situaciones que ya fueran mencionadas
supra: 1) que el autor haya cometido el hecho con posterioridad a la sentencia
que le fuera impuesta; 2) que el autor cometa el hecho durante la ejecucion de
la pena que estaba cumpliendo, ya sea en libertad condicional, supervision
posterior o reingreso; y 3) que el autor cometa el segundo hecho durante el
periodo de suspension de la pena que le fuera impuesta con anterioridad.

Lo mismo puede decirse, en cuanto a la ausencia de modificaciones sus-
tantivas, respecto del apartado relativo a penas indeterminadas. Por todo ello,
me remito a lo ya dicho en relacién con la guideline 2012, con la salvedad de
que ahora solo se refieren a las penas de prision perpetua, previstas en las sec-
ciones 272-274 y 283-285 de la Sentencing Act 2020.

1. Aplicaciones especificas en penas no privativas de libertad

Ni el proyecto de reforma ni la guideline 2023 aprobada modifican las
directrices que ya existian para los supuestos de concurrencia de penas no pri-

1 Revisions to the Totality guideline. Consultation, p. 13.
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vativas de libertad entre si, o de una de ellas con otra que si lo sea. Consecuen-
temente, aqui también me remito in totum a lo dicho en el apartado respectivo
de la guideline 2012.

2.2.4 ANALISIS CRITICO

Como se ha podido observar en las distintas legislaciones comparadas, la
mayoria de ellas podrian identificarse con el principio de combinacién en tan-
to permiten, en mayor o menor medida, el complemento de la pena principal
con alguna de las consecuencias previstas en las normas restantes. Por esa ra-
z6n, y, ademas, porque dificultaria tomar real dimension de las diferentes con-
secuencias juridicas que implican o, al menos, su comprension, en lo que sigue
se hard abstraccion de esa particularidad, centrando la discusién en torno a la
identificacion de los principios rectores de absorcidon (simple y agravada),
exasperacion (obligatoria y facultativa) y acumulacion (material y juridica).

En este sentido, la mayoria de las codificaciones que optan por la solu-
cion unitaria tienden a escoger el principio de exasperacién >* con alguna ex-
cepcién de absorcion ** o acumulacion juridica °°, mientras que aquellas otras
que regulan los concursos con base en una solucién plural, lo hacen con el
principio de absorcion y el de acumulacién para el concurso ideal y el real,
respectivamente, también con excepciones, tanto al alza>' como a la baja>>>.
La razén de ello emerge como una obviedad: un sistema que tiene una sola
consecuencia penal prevista debe poder ofrecer una respuesta razonable a si-
tuaciones que pueden llegar a ser muy diversas. Para ello, el principio de exas-
peracion, al ser un punto intermedio entre la absorcién y la acumulacién, per-
mite reducir el margen de injusticia que puede darse en un caso concreto,
especialmente cuando se trata de una exasperacion facultativa, abarcando ra-
zonablemente el grueso de la casuistica.

38 Esta era la propuesta de JESCHECK, H. H., «Die Konkurrenz», p. 546. En contra, GEERDS, F., Zur
Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 488, 495, defiende la aplicacién del principio de combina-
cién, absorbiendo el mdximo mayor el limite superior; también GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und
was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der
Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 79 s., defiende el principio de combina-
cién por considerar que no se trata de un aumento arbitrario y burdo, sino de una «fusién» de las conse-
cuencias juridicas de los delitos concurrentes.

39 Asi, por ejemplo, el §28 StGB austriaco.

3% Por ejemplo, el articulo 77.2 CP portugués.

31 Vid., por ejemplo, los articulos 73 ss. CP italiano o el articulo 69 CP brasilefio.

32 Por ejemplo, §53 y §54 StGB aleman.
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Antes de adentrarnos en los argumentos sustantivos, cabe hacer una va-
loracién sobre el argumento practico referido a la presunta mayor sencillez
que tendria la resolucidn de un supuesto bajo una regulacién unitaria en com-
paracion con una plural. Aqui se torna indispensable hacer una distincién
entre dos aspectos vinculados a esta cuestion, pero que responden a razones
diversas. Por un lado, la dificultad de establecer limites claros de separacién
entre casos de unidad de hecho y de pluralidad de hechos cuando el supuesto
bajo estudio es de aquellos que denominariamos «dudosos» a la hora de inter-
pretarlo como uno de concurso ideal o como uno de concurso real. Por otro
lado, que la necesidad de individualizar cada uno de los hechos que impone
la regla de determinacion de la pena del concurso real la convierte, aparente-
mente, en mas engorrosa respecto de la prevista para los supuestos de concu-
rrencia ideal.

Este dltimo extremo es relativizado, incluso por defensores de la solucién
unitaria, bajo el argumento de que el juez deberia, de todas maneras, indivi-
dualizar cada uno de los hechos en cuestién para poder sopesar el desvalor del
injusto total y asi imponer una pena adecuada al mismo, aunque ello solo se dé
en la sentencia para la conformacién de la «pena concursal» final y no deter-
minando cada pena individualmente para cada uno de los delitos 3. En cuanto
a la ventaja que proporcionaria la solucion unitaria en casos dudosos, no pare-
ce ser un fundamento adecuado. En este sentido, el argumento se vuelve ficil-
mente en contra en los supuestos no-dudosos, esto es, en aquellos casos que
claramente son de unidad de hecho o bien de pluralidad de hechos. En ellos, el
sistema de solucién unitaria obligaria a tratar con la misma consecuencia juri-
dica en abstracto —determinacion «legal» de la pena— a casos que son diferen-
tes, en contra de todo criterio de proporcionalidad ordinal ** y del principio de
igualdad que, en su formulacién sustantiva y no meramente formal >, implica
tratar de forma desigual situaciones que son desiguales.

3 ERB, V., «Konkurrenzen 2.0: Der Weg aus der Sackgasse», p. 69; con mds profundidad, EL Mis-
Mo, «Uberlegungen zu einer Neuordnung der Konkurrenzen», pp. 66 ss.; FREUND, G., Strafrecht. Allge-
meiner Teil, p. 453, §11, nm. 59a.

3% En este sentido, BAsso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho,
p. 371, sostiene que «las cuantias de pena, por el contrario, han de concebirse como magnitudes que se
deben corresponder con la respectiva medida valorativa de la gravedad de injusto culpable concurrente,
interpretada segun exigencias sistemdticas derivadas del nivel de severidad de castigos contenidos en el
sistema penal». Sobre los conceptos de proporcionalidad cardinal y ordinal, con extensas referencias, EL
Mismo «Proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordinal en la determinacién judicial de la pena»,
pp- 195 ss.; EL MisMo, «Determinacion de la pena en supuestos de unidad delictiva y de concursos»,
pp. 23 ss.

335 LASCURAIN SANCHEZ, J. A., Principios penales democrdticos, pp. 134 ss.
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Por otra parte, si nos centramos en la consecuencia juridica en concreto
—determinacion «judicial» de la pena—, seria de todos modos indispensable
para el juez tener que individualizar los hechos para poder establecer correcta-
mente el grado de lesividad de cada uno de ellos para imponer la pena, con lo
cual desapareceria la aparente ventaja practica de la solucion unitaria>*. Por
lo demds, no deja de resultar ciertamente problematico que el juez se vea obli-
gado por razones de interpretacion sistemdticas a hacer distinciones donde el
legislador no las hace >’

En el otro punto del argumento practico es donde se hace mas fuerte el
sistema de solucidn unitaria, ya que elimina la importancia prictica que tiene
la distincién entre unidad y pluralidad de hechos (o acciones), que ha propor-
cionado enormes dificultades en su delimitacién durante mucho tiempo >, Al
proponer una tnica solucién para toda clase de concurso no hay ninguna nece-
sidad de establecer criterios distintivos entre modalidades, y esto es una venta-
ja comparativa. Sin embargo, eludir el problema de delimitacion existente en-
tre dos pares conceptuales no proporciona un argumento en favor de su
correccion, sino de su sencillez; y la teorfa del hecho punible, a mi parecer,
debe aportar soluciones para que el sistema sea materialmente mas justo, aun-
que el camino hacia ello sea mas complejo. De otra manera, también deberia-
mos eliminar tantas otras distinciones que son igual o més dificiles de determi-

3% PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 311 s.; LA MisMa, «Funktion und Konsti-

tution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 145.

557 Una de las discusiones mds intensas de los ultimos afios ha girado en torno a la reforma en la
regulacion de los delitos sexuales, que supuso una nueva tipificacion de las agresiones y los abusos sexua-
les dentro de un mismo marco penal. Antes regulados en tipos penales distintos con penas diferenciadas,
con la primera modificacién —Ley Organica 10/2022 de 6 de septiembre— correspondia a los jueces, al
determinar la pena segiin las circunstancias del caso, distinguir entre las distintas modalidades de ataque
al bien juridico. Pero esto presenta un serio problema: si se parte de la base de que toda agresién es mas
grave que cualquier abuso y, por ello, el juez debiese tratar aquellos casos con una pena superior a la que
trataria a estos dltimos, estaria estableciendo una distincién a priori que el legislador no hace; por el con-
trario, si se asume que ambas situaciones estdn en igualdad de condiciones, y el juez, en consecuencia,
tiene permitido recorrer todo el marco penal en cualquiera de las dos formas en que el delito se presente,
la ley estaria en tensién con el principio de proporcionalidad (ordinal). Esto se vio matizado con la ulterior
modificacién —Ley Orgénica 4/2023 de 27 de abril—, que restableci6 una diferenciacion penolégica cuando
hay violencia o intimidacién, precisamente, por los problemas que acarreaba la indiferenciacion de grave-
dad previa.

38 KIENAPFEL, D., Grundrif des dsterreichischen Strafrechts. Allgemeiner Teil, pp. 258 s.; EL Mis-
Mo, Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 224 s.; Ra1z, E., «WK-§§28-31a», p. 11, nm. 24; STRATENWERTH,
G., Schweizerisches Strafrecht, pp. 429 s.; EL Mismo, Derecho penal. Parte general I, p. 460; esta fue una
de las razones que dio el proyecto de reforma austriaco para mantener la solucién unitaria (Vid. «Re-
gierungsvorlage eines Strafgesetzbuches 16.11.1971», pp. 117, disponible en https://www.parlament.gv.
at/dokument/XIII/I/30/imfname_317766.pdf —consultado el 20/10/2025-). Criticamente sobre esa idea,
PupeE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 16, 311 s.
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nar, como la autoria de la participacion, la tentativa de los actos preparatorios,
o el dolo de la imprudencia, entre otros.

Pero también hay quienes observan un argumento material y no solo
practico en la conveniencia del sistema unitario . Este argumento material
viene asociado, fundamentalmente, a la posible vulneracion del principio del
hecho a que daria lugar un sistema mads bien orientado a la personalidad del
autor. En otras palabras, se dice que estas diferencias penoldgicas gravosas
para quien infringe las normas mediante mas de un hecho se corresponderian
mas con un Derecho penal de autor que con un Derecho penal de hecho 3. El
argumento se sostiene en la identificacion de «el hecho» con la infraccién a la
norma, por lo que serian «igualmente» infractores tanto el autor de un concur-
so ideal como el de un concurso real, pues ambos infringirian tantos hechos
como normas. Entonces, si ello es asi, las distintas consecuencias ya no po-
drian asociarse al «hecho», asi entendido, sino necesariamente a la personali-
dad del autor, es decir, a una mayor peligrosidad debido a la reiteracion, tal
como ocurre con la reincidencia.

Del otro lado, algunos defensores de la solucion plural fundamentan su
posicién en atencidn a la garantia del non bis in idem, en su faceta de pro-
hibicién de doble valoracidn, la cual se veria vulnerada si se propiciase la
solucion unitaria %!, ya que equipararia la sancion prevista para un supuesto
de multiplicidad de hechos (i.e. concurso real), consistente en la aplicacion
de tantas penas como delitos concurran, con una en la que solo existe un
hecho (i.e. concurso ideal)*®2. Hasta donde alcanzo, el argumento parte de
una premisa incorrecta, cual es que el principio non bis in idem esta dirigi-
do, ademds de al intérprete, también al legislador®®. Sin embargo, que el
legislador decida, por consideraciones politico-criminales de diversa indo-
le, que toda situacién de concurrencia deba tener la misma sancién no vul-

3% WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, pp. 28 s., refiere que la facilidad de aplica-
cién de la solucién unitaria no fue en detrimento de la calidad de la jurisprudencia y ademds afirma que
los casos de concurso real no tienen por qué ser mas graves que los de concurso ideal.

30 MARNALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensura-
bilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacion de la pena», pp. 504 s.

%1 Asi, CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo
penal de 1990», pp. 846 ss.; GONZALEZ RuUS, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 913 s.; Roias, L. E.,
«Unidad de hecho y unidad de resultado antijuridico como supuestos del concurso ideal de delitos»,
pp. 281, 287 s.

%2 SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, p. 59, critica este argumento, refiriendo que la
posibilidad de acudir al criterio de la acumulacién que —de forma subsidiaria— contemplan, tanto el con-
curso ideal como el concurso medial, en casos que resulten mds beneficiosos que la absorcién, también
deberfia tacharse de inconstitucional.

3 En este sentido, también, MANALICH, J. P., «El concurso de delitos: Bases para su reconstruccién
en el Derecho penal de Puerto Rico», p. 1026.
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nera la garantia mencionada, porque sigue tratindose de una unica valora-
cién sobre un objeto idéntico, el de la multiplicidad de infracciones, aunque
sea diverso el sustrato factico a través del cual se llega>*. Ello se ve clara-
mente, por contraste, cuando se analizan los supuestos de concurso de deli-
tos con los supuestos de concurso de leyes, donde si adquiere todo su senti-
do la prohibicion de doble valoracién%. Si la situacion se presenta de tal
manera que una sola de las leyes concurrentes capta por si sola «todo» el
desvalor de la(s) conducta(s), sancionar ese acontecimiento —que también
puede ocurrir mediante uno o varios hechos— bajo las reglas correspondien-
tes al concurso ideal o real, segtn sea el caso, implicaria un menoscabo al
non bis in idem, puesto que en ese caso ya no es idéntico el objeto sobre el
que recae la valoracién, aunque el sustrato fictico si que lo sea. Por lo de-
mas, resulta extrafio que se limite la observacién de una vulneracion al non
bis in idem a los casos de punicién doble —derivada de la acumulacién de
penas—, y no para el caso en que, tratindose de una sola pena —como se de-
riva de la regla de absorcion o exasperacion—, se produce una agravacion en
la punicién. El razonamiento llevaria a considerar que se respeta el princi-
pio si, en lugar de la imposicion de diversas penas, el Codigo previese una
Unica pena derivada de una acumulacidn previa, de la misma forma que no
se considera vulnerado bajo un principio de exasperacién. Ahora bien, si
ello es asi, se trataria de una critica a los «procesos» de formacién, en tanto
permite para un caso la imposicién de varias penas y en otro caso de una
pena tnica, y no al «sistema» de determinacidén que, aun siendo plural, po-
dria basarse en un proceso de pena tnica >,

Otros autores defienden la solucion plural en consideracion de una menor
culpabilidad que tendria el autor que comete los delitos con un solo hecho*’, en

564 Correcta, en este sentido, la critica de MALDONADO FUENTES, F., «Unidad de hecho en el concur-
so ideal», p. 149; MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena,
pp- 82 s., 85 s.; PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una
pluralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y comparado en ho-
nor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 825 s. En un sentido similar, el Tribunal Supremo ha dicho que
«identificamos en la doble condena por un delito de atentado agravado y uno de desérdenes ptiblicos
agravado exceso punitivo. Pero no porque se haya vulnerado el principio ‘ne bis in idem’, sino, porque se
ha aplicado la regla del concurso real en detrimento de la del concurso ideal prevista en el articulo 77.1
CP» (Vid. STS 108/2024, de 1 de febrero).

%5 Vid. supra 1.3.

3% Sobre estos pormenores, Vid. infra 8.

%7 FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current Offenses», pp. 196 s.
Este es uno de los aspectos, junto al dafio, que tienen en cuenta Von Hirsch y Ashworth para justificar el
descuento de pena en situaciones de concurrencia bajo la idea de merecimiento (Vid. VON HIRSCH, A./
ASHWORTH, A., Proportionate Sentencing: Exploring the principles, pp. 131 ss.). En contra, consideran
que la culpabilidad es idéntica, ALEXANDER, L./KESSLER FERZAN, K., Reflections on Crime and Culpabi-
lity: Problems and Puzzles, pp. 135 ss.
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tanto y en cuanto se rebela contra el derecho con una tnica manifestacién de la
voluntad aduciendo, como consecuencia de ello, que el tratamiento unitario de
toda clase de concursos afectaria el principio de culpabilidad *®. En otras palabras,
se sostiene que la gravedad es menor cuando la ofensa a los diversos bienes juridi-
cos responde a una voluntad unitaria>®. Y viceversa, la infraccién mdltiple me-
diante varios hechos revela una mayor culpabilidad en este autor>™, que no puede
verse favorecido por la aplicacion de las reglas derivadas del concurso ideal >!.
En cuanto a los argumentos materiales, las tesis que proclaman el sistema
de solucién unitaria se limitan a cuestionar aquellos otros que pretenden sus-
tentar la posicion de la solucidén plural, recurriendo a ejemplos que derribarian
los presupuestos de los que parten. Asi, por ejemplo, se dice que los casos de
concurso real no tienen por qué ser necesariamente mas grave que los de con-
curso ideal 572, y, para sostener ello, se propone algiin caso que lo demuestra 37>
Esto puede ser cierto. Es verdad que el supuesto de mayor gravedad de concur-
so ideal puede ser més lesivo que el supuesto menos grave de concurso real.
Sin embargo, de la excepcién no puede resultar una regla general 374, para ello
hace falta algo mas que mostrar la insatisfaccion de una solucidn para resolver

38 FRISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», p. 1992, nm. 12; MAURACH, R./GOsseL, K. H./Z1pF, H.,
Derecho penal. Parte general. T. II, p. 596; PuUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
pp. 10 ss., 311 s.; LA MismA, «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 145.

% Asf, identificando accién con la voluntad de realizacion, BAUMGARTEN, A., «Die Lehre von der
Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz», pp. 49 ss.; similar, SANZ MoORAN, A., El concurso de delitos,
p. 257, refiere que «en el concurso ideal hay un solo momento de rebelién frente al ordenamiento juridi-
co». En contra, BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 575 s., considera que la acumulacién de delitos
en un hecho individual puede mostrar una proclividad delictiva mayor, una meditacién criminal mas refi-
nada, reflejo de un delincuente mas peligroso que quien tras graves vacilaciones vuelve a caer en la tenta-
cién. Mayores referencias en RoiG TorRRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 118, nota 243, aunque la
autora sostiene una tesis unitaria.

570 CueLLo CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos: la
funcién de la normativa concursal (I)», p. 66, pese a sostener una solucion unitaria, ha dicho en este punto
que «[u]na actuacién del autor reiterada sucesiva manifiesta un “animus” o permanencia en su actitud
antisocial mas grave que la de quien actia “de una vez”»; MALDONADO FUENTEs, F., «Unidad de accidn,
unidad de hecho y unidad de delito en el concurso de delitos», pp. 749 s. En contra, CUERDA RIEZU, A.,
Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 43 ss., considera que la culpabilidad no es susceptible
de aumento, aunque si de exclusién o de reduccién.

371 ZAFFARONTL, R. E., Tratado de Derecho penal, T. V, p. 391, bajo una concepcién de la teoria de la
unidad, ha expresado que «tampoco puede admitirse el principio de la absorcion cuando se trata de una
pluralidad de conductas delictivas, puesto que no hay razén para que el autor de varios delitos se beneficie
como si hubiese cometido uno sélo de ellos» (resaltado en el original).

32 BINDING, K., Handbuch des Strafrecht, pp. 571 ss.; FREUND, G., «Materiellrechtliche und pro-
zessuale Facetten des gesamten Strafrechtssystems Gedanken aus Anlass des “Marburger Strafrechtsges-
prichs 2004”», p. 324; RoSTALSKL, F., Der Tatbegriff im Strafrecht, pp. 329 ss.; VON BUr1, M., Einheit und
Mehrheit der Verbrechen, pp. 2, 108; WEGSCHEIDER, H., Echte und scheinbare Konkurrenz, p. 29.

573 SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, p. 58.

57 GRECoO, L., «Las reglas detrés de la excepcién. Reflexiones respecto de la tortura en los grupos de
casos de las ticking time bombs», passim.
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un caso concreto, porque el recurso al caso extremo también puede proponerse
en sentido contrario para posicionarse en favor de la solucién plural. Por lo
demds, esa insatisfaccion en el caso puntual no debiera hacerse comparando
situaciones distintas, sino aquellas que solo difieran en la unidad o pluralidad
de hechos, pero que, en todo lo demads, sean idénticas 7.

2.2.5 TOMA DE POSICION: LA NECESIDAD DE DISTINGUIR

Evidentemente, segin lo expuesto, no hay ningtin sistema que sea infali-
ble para cubrir la inmensa variedad de situaciones que pueden enfrentar los
tribunales. Es por ello por lo que el recurso al caso excepcional, frecuentemen-
te utilizado en el debate académico, debe tener un peso relativo en la discusién
al respecto.

Toda la controversia concerniente al modo de afrontar las consecuencias
juridicas en materia concursal es demostrativa de la incapacidad por obtener un
sistema que satisfaga «todos» los supuestos que la casuistica puede llegar a
presentar. Por esa razon, entiendo que la regulacion debe partir de los supuestos
estandar y no de casos excepcionales. En este sentido, la primera pregunta que
habria que responder es si existe prima facie, en abstracto, una diferencia valo-
rativa entre cometer varios delitos mediante un hecho y hacerlo a través de va-
rios hechos independientes entre si. Ese debe ser el punto de partida para luego
poder establecer cudl es el mejor sistema>’®. Incluso se podria plantear la nece-

5% TIncurre en este error, a mi modo de ver, PANTALEON Dfaz, M., «Conductas imprudentes con
pluralidad de resultados de muerte o lesiones: las clausulas concursales especiales de los articulos 142 bis
y 152 bis CP», pp. 185 s., cuando propone, como casos comparables para justificar que un concurso ideal
no es necesariamente menos grave que uno real, los siguientes ejemplos: por un lado, una mujer que,
conduciendo su bicicleta en estado de ebriedad, atropella a dos personas con resultado de muerte, habien-
do transcurrido unas semanas de diferencia entre uno y otro «accidente», y, por el otro, el de una piloto de
avién que, también en estado de ebriedad, no logra reaccionar de forma debida ante una situacién de
emergencia, estrellandose contra el agua, a consecuencia de lo cual fallecen 850 personas. Si lo que se
pretende es atacar la idea bésica segun la cual una situacién de concurrencia delictiva es menos grave
cuando se realiza mediante un hecho que cuando se lleva a cabo mediante varios hechos independientes,
los ejemplos a comparar serian, en el primer caso, con el de una mujer que atropella a dos personas en la
misma ocasion, o, en el segundo caso, la piloto de avién causa imprudentemente dos «accidentes» con
idéntico resultado lesivo: 850 muertes en cada uno de ellos. También, SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso
real de delitos, p. 84, cuando compara la muerte de una centena de personas mediante un artefacto morti-
fero con la muerte de tres personas mediante tres disparos.

576 Acertado en este punto, CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Antepro-
yecto del Cédigo penal de 1990», p. 835, indica que para saber si corresponde o no unificar las consecuen-
cias para cada modalidad delictiva, primero hay que indagar en los fundamentos y naturaleza de ellas para
ver si coinciden o no, pues solo en caso de coincidencia cabria optar por la unificacién. De otra opinion,
CUELLO CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos: la funcién
de la normativa concursal (I)», p. 68; también proponen un camino inverso, «de atrds hacia adelante»,
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sidad de resolver una cuestién aun previa, que estd relacionada con la pregunta
de si existe, tambi€n en abstracto, una diferencia valorativa entre cometer un
solo delito y cometer varios, esto es, si existe una diferencia entre unidad y
concurrencia delictiva que justifique una consecuencia juridica mas gravosa en
este dltimo caso .

Este ultimo interrogante parece ser menos discutible, ya que, pese a todas
las diferencias que existen entre las distintas legislaciones referenciadas, y tam-
bién entre las distintas posiciones tedricas al respecto, hay un dato que es comtn
a todos: la realizacion de una pluralidad de delitos tiene una consecuencia mas
grave que la comision de un solo delito. Esta situacion refleja un sentimiento
comun intimamente ligado a nuestras intuiciones mas basicas "%, como es la de
asumir que la valoracién que hacemos de un hecho se incrementa cuantas mas
veces se produzca ese hecho, independientemente del modo en que ese incre-
mento se lleve a cabo. Asi, la premisa bésica es: 1o malo, si dos veces, peor; lo
bueno, si dos veces, mejor. Por lo tanto, quien realiza dos males (i.e. comete dos
delitos) merece un mayor reproche que aquel que realiza, ceteris paribus>", solo
un mal. Esto no significa, no obstante, que la progresion deba ser lineal >, ni
para lo uno ni para lo otro.

La otra pregunta, sin embargo, es menos sencilla de responder porque no
resulta tan intuitivamente obvio que la realizacién de infracciones multiples
sea peor, en términos de valoracion social de la lesividad, cuando se lleva a

GRECO, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacién (desde una perspectiva
brasilefia)», pp. 97 ss.; VALVERDE-CANO, A. B., «Lo técnico y lo valorativo en el proceso de individualiza-
cién de delitos», p. 428.

377 Asi, también, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 909 s.

78 Asi, se ha dicho que es algo con lo que «todo el mundo estd de acuerdo» (Vid. ASHWORTH, A./
WasIk, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence»,
p. 212). En contra de otorgarle peso a las intuiciones morales en este 4mbito, RYBERG, J., «Retributivism,
Multiple Offending, and Overall Proportionality», pp. 17 ss. Sobre la relevancia de las intuiciones en la
argumentacion juridico-penal, bajo la condicién de que ellas se obtengan con base en la filosoffa experi-
mental, Vid. VALIENTE IVAREZ, V., «El cruce de caminos entre la filosoffa moral experimental y el derecho
penal. Una primera aproximacion al problema», pp. 147 ss.

37 Por supuesto que la situacién podria ser distinta si lo que se compara es la concurrencia de algu-
nos delitos con la comisién de otro delito —en unidad delictiva— que no forma parte de los concurrentes,
por ejemplo, miultiples hurtos —de un lado— con un asesinato —del otro—, puesto que alli entraria en consi-
deracioén otra discusién vinculada a la proporcionalidad ordinal, que implica que delitos de baja lesividad
no pueden llegar a tener una sancién equiparable a uno de alta gravedad, sin importar cudntas veces sean
cometidos (Vid. ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7% ed., p. 332; JAREBORG, N.,
«Why Bulk Discounts in Multiple Offence Sentencing?», p. 138). En este sentido, reconocen la necesidad
de que las penas derivadas de un concurso de delitos sean superiores a las de la unidad delictiva, BAsso,
G. J., «Lineamientos de la determinacion judicial de la pena concursal», p. 18; ORTEGA MATESANZ, A.,
La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, pp. 544 s. En cambio, pone en
duda las premisas de las que parte esta afirmacion, y la teoria de la overall proportionality en general,
RYBERG, J., «Retributivism, Multiple Offending, and Overall Proportionality», pp. 24 ss.

380 KESSLER FERZAN, K., «Punishment, Proportionality, and Aggregation», p. 487.
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cabo mediante varios hechos independientes que si lo hiciese a través de un
tnico hecho *!. Ello se observa en la relativa paridad 2 que existe entre los
distintos sistemas que adoptan la solucidn unitaria y los que adoptan una solu-
cion plural en el momento de establecer las consecuencias juridicas para tratar
la concurrencia delictiva.

La tesis de que existe una mayor culpabilidad en el autor que se rebela
mads veces contra el ordenamiento juridico, que aquel otro que solo lo hace en
una oportunidad, no resulta del todo convincente. Por una parte, si se conside-
ra que no hay una diferencia a nivel de injusto, dificilmente pueda considerar-
se menor la culpabilidad del autor que, de forma calculada, consigue infringir
la misma cantidad de delitos con un despliegue menor de esfuerzo. Por otra
parte, las distintas rebeliones del autor contra el ordenamiento juridico se aso-
cian mas a la pluralidad de normas infringidas que a los diversos momentos en
que ello se lleve a cabo.

Con todo, creo que la realizacién de infracciones multiples mediante va-
rios hechos independientes *** es mas grave que realizarlas —de nuevo, ceteris
paribus— mediante un solo hecho*. Esta idea se encuentra en muchas juris-
dicciones angloamericanas bajo la denominada regla de la transaccion dnica
(single transaction rule), que indica que si los delitos forman parte de un tinico

8L Criticamente sobre ello, Vid. ALEXANDER, L./KESSLER FERZAN, K., Reflections on Crime and
Culpability: Problems and Puzzles, pp. 135 ss.; BINDING, K., Handbuch des Strafrechts, pp. 571 ss.; FRE-
UND, G., «Materiellrechtliche und prozessuale Facetten des gesamten Strafrechtssystems Gedanken aus
Anlass des “Marburger Strafrechtsgesprichs 2004”», p. 324. En la misma linea, RosTaLsk1, F., Der Tat-
begriff im Strafrecht, pp. 329 ss., sostiene que de lege ferenda deberia desaparecer la regulacion del con-
curso ideal en tanto ofrece un privilegio incorrecto en relacién con los casos de concurso real; voN BURI,
M., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, pp. 2, 107 s.

2 En el sentido de que ninguno de los dos sistemas es aislado o excepcional.

3 La exigencia, explicita en muchas legislaciones, de independencia que tiene que existir entre los
hechos es fundamental. Por un lado, para entender el incremento de desvalor que posee el concurso real
frente al ideal, y, por el otro, para descartar la aplicacion del articulo 73 CP en supuestos que, pese a que
existan varias acciones naturalmente separadas, hay dependencia entre ellas. La independencia, en este
sentido, no debe ser entendida en relacion con las acciones, sino al hecho en cuanto evento contextual.
Para decirlo con un ejemplo, el que dispara con dos armas, una en cada mano, a dos personas, no realiza
dos «hechos» independientes, aunque las dos «acciones» si puedan ser entendidas como independientes
entre si (Vid. infra 5.2.7).

384 Asi también, aunque de lege lata, MANALICH, J. P., «El concurso ideal: funcién, estructura y 1i-
mites. Sobre el concepto de unidad de hecho y el problema del “dolo alternativo”», pp. 142 s.; MALDONA-
DO FUENTES, F., «Apuntes metodoldgicos sobre el concurso de delitos», p. 40 (nota 85), refiere expresa-
mente que esa diferencia se debe a que el legislador asi lo ha indicado mediante la distincién con base en
la unidad de hecho y no en el contenido disvalioso, resultando «completamente irrelevante sostener que no
parecen existir diferencias entre los casos en que se provocan numerosas muertes mediante diversos dis-
paros de un arma de fuego y aquellos en los que las muertes se provocan a través de un artefacto explosi-
vo». En término generales, también observan una diferencia entre una situacion y otra, RISSING-VAN
SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», p. 89, nm. 4; SAMSON, E/GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55»,
p- 36.1, nm. 2; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», pp. 842 s., nm. 1.

171



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

evento criminal la disminucién de pena debe ser significante **°. Como recono-
cen Roberts, Ryberg y De Keijser, esta nocién parece ser clara y universal, sin
embargo, su justificacion no lo es tanto 3.

A mi modo de ver, a igualdad valorativa de las infracciones mdltiples, la
multiplicidad de eventos en que ellas se realicen incrementa el desvalor objeti-
vo que debe juzgarse, esto es, hay un ilicito mayor 3. En el dmbito de la impu-
tacion moral sucede algo parecido 3. Si en las normas de convivencia de una
pareja se ha establecido, entre otras cosas, que no hay que dejar la toalla en el
suelo después de ducharse y que la tapa del inodoro debe quedar siempre baja,
si uno de ellos realiza las dos cosas de una vez recibird un reproche menor que
en el caso de hacerlo en dias distintos. Y mayor aun serd si, entre una y otra
infraccidn, ya hubo un reproche. Esta ultima circunstancia se corresponde con
la figura de la reincidencia®. Incluso desde el punto de vista de la victima >
parece que las ofensas que se producen en una tinica ocasién son mejor proce-
sadas que cuando se llevan a cabo en momentos distintos, ya sea porque debe
transitar el malestar una vez, en caso de victima tnica, o bien porque puede
compartir ese malestar entre varios, en caso de multiplicidad de victimas>*'.
Esto ultimo podria darse, por ejemplo, comparando dos situaciones de estafa:

%5 Donde también se incluyen los supuestos de concurrencia de leyes (Vid. ASHWORTH, A./WASIK,
M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence», p. 215).

3 ROBERTS, J./RYBERG, J./DE KEUSER, J., «Sentencing the Multiple Offender. Setting the Stage»,
p.- 7.

%7 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 916 s.; KINDHAUSER, U./HILGENDORE, E.,
Codigo penal alemdn comentado, p. 514; KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte gene-
ral, p. 715. Esa discusion, se refleja en el ambito angloamericano como la distincion entre una proporcio-
nalidad del castigo vinculada a la gravedad del delito —seriousness of the offence—y la proporcionalidad
vinculada a la culpabilidad del autor —blameworthiness of the offender— (Vid. ROBINSON, P. H., «Mitiga-
tions: The forgotten side of the proportionality principle», p. 221). Vinculando la determinacién de la pena
a nociones de culpabilidad y de ilicito, ZIFFER, P., «Consideraciones acerca de la problematica de la indi-
vidualizacién de la pena», p. 91 y agregado de nota 5, dice que «[1]a magnitud de la pena es siempre ex-
presién de la ponderacién del ilicito culpable; no es otra cosa que la ‘cuantificacién de la culpabilidad’
[...] [e]n lo que se presupone, asimismo, una cuantificacion del ilicito».

88 Asi también, con un ejemplo similar, GOMEZ PERDIGUERO, L., «Concurso de delitos y el ar-
ticulo 210 ter del c6digo penal», pp. 3 s.

389 Sobre la relacién entre concurrencia delictiva y reincidencia, Vid. LEE, Y., «Multiple Offenders and
the Question of Desert», pp. 130 s.; ViBLA, N., «Toward a Theoretical and Practical Model for Multiple-
Offense Sentencing», pp. 168 ss. Este instituto obliga, a una postura como la de la solucién plural, a explicar
su diferenciacion en el tratamiento més perjudicial con respecto al previsto para las situaciones de concu-
rrencia real. Sin embargo, para una tesis como la de la solucién unitaria, obliga a explicar su existencia
misma, en la medida en que la reiteracion no se valora como un aliud respecto de la unidad de hecho.

30 Si es que acaso este aspecto debiera tenerse en cuenta. A favor de considerar la perspectiva obje-
tiva de la victima en la gravedad del ilicito, HORNLE, T., Determinacion de la pena y culpabilidad,
pp. 55 ss. Para una visién opuesta, Vid. SOLER, S., Derecho penal argentino, T. 11, pp. 362 s.; también
critico con esa posibilidad, ToNrY, M., «Solving the Multiple-Offense Paradox», p. 250.

1 Vid. las investigaciones de psicologia moral al respecto que recoge RYBERG, J., «Retributivism,
Multiple Offending, and Overall Proportionality», pp. 26 s.
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una en la que uno es la tnica victima, y otra en la que se forma parte de un gru-
po mayor de victimas engafiadas. El famoso refrdn popular «mal de muchos,
consuelo de tontos» puede tener poco de racional, pero aqui —precisamente—
estamos poniendo de relieve lo intuitivo que tiene este aspecto 2.

Sin embargo, como he sostenido en otro lugar, «también es cierto que esa
diferencia puede no ser tan clara en otros supuestos de dudosa identificacién
sobre la modalidad concursal de que se trate, como sucede en aquellos casos
que se proponen para cuestionar la razonabilidad de la solucién plural», ya sea
por la dificultad de establecer si existe unidad o pluralidad de hechos —por
ejemplo, el homicidio de varias personas mediante un disparo a cada una de
ellas en distintos momentos 3°*—, ya sea por tratarse de situaciones que, aunque
se realicen mediante una accidn, producen una enorme lesividad —por ejemplo,
el homicidio multiple mediante una bomba—. «Para esos supuestos deberia
existir una via alternativa en las consecuencias, o bien —mejor atin—, entre uno
y otro concurso tendria que haber una progresién en las consecuencias juridi-
cas que permitan reflejar esos grises intermedios» >**. En este sentido, la op-
cién por el acercamiento de las reglas de determinacién implicaria desterrar,
de una vez y para siempre, el sistema de acumulacién juridica previsto para el
concurso real °%.

Con ello quiero decir que una regulaciéon que exprese una diferencia va-
lorativa en abstracto, pero que necesariamente constituya un continuo entre los

32 Sin embargo, como es 16gico, desde el punto de vista del autor el hecho adquiere mayor lesividad
cuando afecta a mds de una victima, como queda puesto de relieve con algunos tipos cualificados por esa
circunstancia (vid., para nuestro ejemplo, el articulo 250.1.5.% CP).

33 Intencionalmente dejo indeterminado el tiempo que ocurre entre cada disparo para que el lector
ponga el limite donde desee. En todo caso, se reconocerd la dificultad de identificar el cambio de una situacion
de unidad de hecho a una de pluralidad de hechos, que es lo tnico que aqui interesa poner de manifiesto.

3% CANTARD, N., «Concurso de delitos y determinacién legal de la pena: solucién plural vs. solucién
unitaria», p. 62. Exigencias de proporcionalidad ordinal impiden que hechos de similar gravedad reciban un
tratamiento penoldgico diferenciado (Vid. BAsso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad
con el hecho, p. 389); CARUsO FONTAN, M. V., «Sobre la realizacion iterativa de tipos penales y la necesaria
delimitacion entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», p. 39, expresa que la diferencia
significativa de pena entre una y otra modalidad concursal no se corresponde con determinados casos, lo
cual «podria requerir una revision de los criterios utilizados para determinar las penas a aplicar en ambos
tipos de concursos»; MANALICH, J. P., «La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la
conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», pp. 511 s.
En este sentido se encamina la propuesta de lege ferenda del Proyecto de Investigacion llevado a cabo por
la Universidad Auténoma de Madrid (PENARANDA Ramos, E./PozZUELO PEREZ, L., «Hacia una regulacion
racional de la concurrencia delictiva. Propuesta de modificacién normativa», pp. 410 s.; PENARANDA RA-
Mos, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusiones», pp. 385 ss.).

35 CANTARD, N., «El principio de acumulacién a examen: ;se debe mantener, se debe corregir o se
debe erradicar?», pp. 139 ss. Sobre las consecuencias nocivas que se derivan de ese principio, Vid. DEL
MOoRAL GARciA, A., «Notas sobre el sistema de acumulacion juridica del articulo 76 del Cédigo penal»,
pp. 167 ss.
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dos universos de casos podria ofrecer una salida mas razonable que permita al
juez moverse con un margen de libertad un poco mayor, en atencion a la ina-
barcable casuistica que ofrece el tema en cuestién, con sanciones que se co-
rrespondan con criterios de merecimiento y necesidad de pena, sin caer en
contradicciones sistemdticas. Esto permitiria que, aun en los «casos dificiles»,
la opcién por una u otra modalidad no conlleve la excesiva desproporcionali-
dad que se produce con la regulacién actual. Ello, sin perjuicio de continuar en
la biisqueda de criterios normativos que permitan identificar con mayor certeza
cudndo estamos en uno u otro tipo de concurso 3.

3. CONCLUSIONES PARCIALES

En esta primera parte se busca sistematizar gran parte de las instituciones
que permean, directa o indirectamente, la teoria de la concurrencia delictiva,
de forma tal que puedan clarificarse algunas distinciones que considero nece-
sarias para evitar ciertas confusiones que suelen producirse en este ambito.

En ese sentido, el primer capitulo estd orientado a proponer, de forma
explicita y con la mayor contundencia posible, la distincién primaria y funda-
mental que existe entre unidad y pluralidad delictiva, y sobre cuyo anélisis
debe partir toda interpretacion en la materia. Estas situaciones son las que, sin
que directamente conciernan a la teorfa de los concursos, puesto que forman
parte de un universo distinto —el de la unidad delictiva—, presentan caracteris-
ticas comunes con aquella y, por lo tanto, caen dentro de la 6rbita su andlisis.
Esas caracteristicas comunes tienen que ver con la existencia de una pluralidad
de tipos penales en juego, o bien con una pluralidad de acciones u omisiones
que se llevan a cabo al cometer el hecho delictivo, o bien con una conjuncién
de ambas, y que, sin embargo, y por distintas razones, se diferencian de las
situaciones efectivamente concursales.

Debido a ese intento de clarificacion, el anélisis no puede ser meramente
descriptivo, sino que obliga a realizar una valoracién sobre el modo en que, a
mi entender, deben ser interpretadas todas estas instituciones. No pretendo con
ello arrogarme ningtn tipo de originalidad en esa empresa, puesto que todas
las definiciones que se exponen ya fueron defendidas, en otros tiempos —y en

3% PUPPE, I., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konkurren-
zen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 22, refiere que la distincién entre unidad de accién y pluralidad de
acciones es sensata y necesaria, en la medida de que se trata de definir la distincién entre concurso ideal y
concurso real de manera que se corresponda con las necesidades de la imposicién de penas orientadas al
hecho delictivo.
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estos también—, por muchos autores. En esa misma buisqueda de intentar acla-
rar antes que oscurecer, tampoco se modifican las denominaciones clasicas
con las que se conocen cada una de las instituciones analizadas, con indepen-
dencia de la pertinencia o no que cada una de ellas tenga. La aspiracion, en
cambio, es mucho mds modesta: poder ofrecer una ordenaciéon que permita
observar con claridad qué situaciones, y por qué razones, no forman parte del
universo de la concurrencia delictiva. En este grupo se integran las institucio-
nes de la unidad tipica de accién en sentido estricto, la unidad de accién en
sentido amplio (o unidad natural de accién, que prefiero denominar «unidad de
hecho contextual»), al delito continuado y al concurso de leyes.

Como contraste de ese primer capitulo, el segundo se refiere a las moda-
lidades propias del concurso de delitos: el concurso real, el concurso ideal y el
concurso medial. Cada una de ellas ha sido objeto de estudios monograficos
especificos, por lo que aqui no es posible —y, quizas, tampoco deseable— reali-
zar un andlisis en profundidad sobre cada una de estas figuras. Antes bien, se
pretende llevar a cabo una breve referencia al concepto y las consecuencias
juridicas que el Cddigo penal espaiiol les atribuye, para centrar los mayores
esfuerzos en discutir sobre las ventajas e inconvenientes de su tratamiento uni-
tario o diferenciado, teniendo en cuenta que en el dltimo eje temdtico se volve-
rd sobre las consecuencias que cabe asignar a cada modalidad concursal.

Esto tdltimo estd motivado, fundamentalmente, por dos razones: la prime-
ra de ellas vinculada a la creciente, aunque no novedosa, postura que afirma la
innecesaria distincién a efectos penoldgicos entre las distintas modalidades
concursales, en particular en relacion con el concurso ideal y el concurso real;
la segunda de ellas, conectada a lo anterior, tiene que ver con que este trabajo
se ha llevado a cabo en el marco de un Proyecto de Investigacion**’ que tenia
entre sus objetivos primordiales ofrecer una propuesta legislativa que aporte
mayor racionalidad a la actualmente vigente, y uno de los puntos fuertes que
se discutieron en ese contexto fue el de la necesidad o no de mantener un «sis-
tema de solucion plural».

Con ese objetivo por delante, en la segunda parte de ese capitulo se efec-
tda un estudio del derecho comparado en la materia sobre las distintas opcio-
nes de regulacion existentes en los paises de nuestro entorno juridico mas
préximo. Ese andlisis, por evidentes razones, no puede ser exhaustivo, ni cuan-
titativa ni cualitativamente, pero con €l se pretende dar cuenta de un nimero

7 «Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva» (DER2017-86139-P), de la Univer-

sidad Auténoma de Madrid (II. PP. Prof. Enrique Pefiaranda Ramos y Profa. Laura Pozuelo Pérez), finan-
ciado por AEI-MINECO-FEDER.
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importante de aquellos que pueden ser considerados como mads influyentes en
la cultura juridico-penal espafola. Luego de realizar ese estudio comparado,
en el que prevalece una observacion mds bien descriptiva, se desarrolla una
aproximacion critica a ambas posiciones, analizando las ventajas y desventa-
jas de cada una de ellas, para finalizar con una toma de postura en favor de
mantener la distincion entre el concurso ideal y el concurso real.

Asumida esa posicion, resulta imperioso indicar cémo debe llevarse a
cabo esa diferenciacion, cudles son los criterios bajo los cuales podemos afir-
mar que se da una u otra modalidad, siempre con el fin dltimo de aportarle
mayores herramientas conceptuales al juez para que tome una decision que sea
previsible para la sociedad. De esto se ocupard la segunda parte.
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4. LA INDIVIDUALIZACION DE ACCIONES EN LA FILOSOFIA
4.1 Introducciéon

La categoria de la accion en la teoria del delito ha estado marcada por una
profunda coincidencia en la literatura cientifica sobre lo que debia ser su con-
tenido y, a la vez, una interminable discusion sobre su conceptualizacién. En
otras palabras, probablemente todo especialista en derecho penal sepa identifi-
car claramente qué casos conforman una accidn y cudles caen fuera de ella,
qué requisitos debe tener dicha accion para ser juridicamente relevante y cud-
les son aquellas circunstancias que la excluyen como categoria sistemaética.
Sin embargo, y en contraste con ello, resultaria muy dificil poder determinar
cudl es el concepto que goce del estatus de «dominante» en la doctrina, porque
si bien es relativamente sencillo definir a la accién de forma negativa, esto es,
qué casos «no» son considerados acciones, definirla de forma positiva no sue-
le presentarse como un objetivo sencillo de alcanzar.

Ello se explica, segtin creo, por dos razones fundamentales. La primera de
ellas esta relacionada con que el concepto de accidn que se utilice dependera de
las bases epistemoldgicas de las que se parta. Seguramente no serd el mismo
concepto para un positivista que para un iusnaturalista, un neokantiano, un cau-
salista, un finalista, un normativista, etc. La otra razén esta vinculada con la
pretension de ser un concepto omnicomprensivo que sea capaz de encajar en
todas las formas posibles de infringir una norma penal, tanto para acciones
como para omisiones, de forma dolosa o imprudente. Conseguir un concepto de
esas caracteristicas que se imponga con suficiente capacidad persuasiva, en este
contexto, pareciera ser una tarea de imposible cumplimiento.
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Frente a semejante desafio, es comprensible que un determinado aspecto
de la accion haya sido desatendido por la ciencia penal y que, sin embargo, si
formo parte del centro de la discusion en otras disciplinas. Me refiero al desa-
fio de «individualizar» acciones, estableciendo cuando un suceso pasa de estar
compuesto por una accién a estarlo por un conjunto de dos o mas de ellas.
Aunque el tema se abord6 en relacién con otras categorias del hecho punible,
el concepto de accion, propiamente dicho, estuvo al margen de esa discusion.
Por el contrario, hace muchos afios que este tema viene plantedndose en el
ambito de la filosofia y la importancia que ese debate pueda tener hacia el in-
terior del derecho penal no deberia subestimarse '.

En los siguientes apartados trataré de dar cuenta de la discusion que se ha
llevado a cabo en torno al problema de la individualizacién de las acciones
desde la filosofia. Es necesario advertir, no obstante, que no se agotard el de-
bate filoséfico, ni mucho menos, lo que seria objeto de una investigacién mo-
nografica en si misma, sino que se dard cuenta de algunas de las posiciones
que, a mi juicio, pueden ser mas relevantes a los fines de esta investigacion.

4.2 El concepto filoséfico de accion
a) Orientado en la conducta

Una de las formas en que la filosofia ha descrito el concepto de accion, es
decir, que ha respondido a la pregunta sobre qué es una accidn, es bien cono-
cida por la ciencia penal, ya que estd vinculada a la nocién de movimiento
corporal 2. Eso quiere decir que se va a entender que hay una accién en la me-
dida que exista un movimiento corporal que dé cuenta de ella. Esta tesis fue
desarrollada en el &mbito de la filosofia, principalmente, por Davidson, y pue-
de resumirse en la frase «nosotros no hacemos més que mover nuestros cuer-
pos: el resto depende de la naturaleza» 3. En su concepcidn, las tinicas acciones
que existen como tales son aquellas que denomina «acciones primitivas» *, que

' Similar, aunque desde la mirada de la filosofia hacia el Derecho penal, NiNo, C. S., Introduccion a
la filosofia de la accion humana, p. 15, refiere que «[1]o interesante de estas preocupaciones de los tedricos
penales en torno al concepto de accién y nociones conexas no es s6lo que son paralelas a las que han de-
terminado en forma independiente el desarrollo de una serie de elaboraciones filoséficas, sino también
que, indirectamente, iluminan la metodologia y finalidad de tales elaboraciones».

2 Quizds la conexién mds explicita entre la teoria filoséfica que aqui se comenta y la ciencia penal
venga de la mano de MOORE, M. S., Act and Crime, pp. 78 ss.

3 DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 59 (traduccién propia).

4 DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 49 ss.
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se caracterizan por no depender de la realizacién de otras acciones, como, por
ejemplo, mover el dedo. Feinberg denomina a estas acciones como «actos sim-
ples», por oposicién a los «actos complejos», que se llevan a cabo por una se-
rie de sub-actos que se conectan teleolégicamente .

Sin embargo, no parecen estar hablando de exactamente lo mismo, como
se indicard inmediatamente, ya que Feinberg utiliza como ejemplo de acto
complejo el hecho de cerrar una puerta, que puede ser realizado empujandola
o poniéndole una traba, lo cual parece indicar una forma distinta de referirse a
la misma accion 6. Asi, cada una de esas acciones puede ser entendida de miil-
tiples maneras. Por ejemplo: un hombre mueve el dedo, pulsando asi el inte-
rruptor, haciendo que se encienda la luz, se ilumine la habitacion y se alerte a
un merodeador’. Entonces, a la pregunta sobre qué hizo el hombre se podria
responder que movié el dedo, que pulsé el interruptor, que lo que hizo fue
encender la luz, o bien que iluminé la habitacién, o que alerté a un merodea-
dor?. Esto es lo que Feinberg ha denominado «efecto acordeén» de las accio-
nes, que implica que una accion puede estirarse mas o menos segin se quiera,
incorporando el efecto de la accion y convirtiendo, de esa manera, un simple
acto en un acto complejo°. Pero, a diferencia de Feinberg, Davidson considera
que el efecto acordedn no significa que exista una multiplicacién de las accio-
nes, sino que existe una multiplicidad de descripciones de una misma accién '°.

> FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, p. 132.

¢ Esto es advertido correctamente por DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 56.

7 DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 53.

8 NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 57, de forma ain mds gréfica,
propone el siguiente ejemplo: «veamos cémo puede ser descripta la accion de Pedro ejecutada el 6 de se-
tiembre de 1982 a las 20hs., 10 minutos.

Pedro flexiond con fuerza el dedo indice de su mano derecha.
Pedro presiono el gatillo de un revélver.

Pedro disparé un proyectil con un revélver.

Pedro causé a Juan una herida desgarrante en el corazon.
Pedro mat6 a Juan.

Pedro asesind a Juan.

Pedro se vengé de Juan.

Pedro cometi6 un delito.»

Con ello, pretende poner de manifiesto que las diversas descripciones de las que puede ser objeto una
accion pueden estar basadas en aspectos fisicos de los movimientos corporales (1), en relaciones de los
movimientos corporales con objetos o con circunstancias del contexto (2 y 7), en términos de efectos
causales (4 y 5), en alusiones a actitudes subjetivas (6 y 7), o bien vinculadas a reglas, convenciones, va-
lores, instituciones (8), sin que se trate de categorlas excluyentes ni exhaustivas (Vid. Idem, pp. 57 y ss.).

° FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, p. 134.

10" DAVIDSON, D Essays on Actions and Events, pp. 4 s., 56 ss.; esto también es sostenido por ANs-
COMBE, G. E. M. Intentton pp.- 37 ss., 46. Nino, en cambio, no lo llmlta exclusivamente a acciones agen-
ciales —como si lo hace Davidson (IDEM p. 54)— sino también a efectos causales vinculados a otros even-
tos, como, por ejemplo, la lluvia (Vid. NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 59).
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Esto ya habia sido defendido por Anscombe al decir que «una misma accién
puede tener muchas descripciones diferentes, por ejemplo, ‘serruchar un ta-
blén’, ‘serruchar un roble’, ‘serruchar el tabléon de Smith’, ‘hacer un ruido
chirriante con el serrucho’, ‘hacer mucho serrin’, etc., es importante tener en
cuenta que un hombre puede saber que estd haciendo una cosa bajo una des-
cripcién y no otra [...] pero serruchar un tablén de roble o un tablén de Smith
no es otra cosa que estd haciendo ademds de serruchar el tablén que estd
serruchando» .

Hornsby, quien en lo sustancial estd de acuerdo con la tesis de la identi-
dad '2, que es como suele denominarse a la tesis de Davidson y Anscombe 3,
indica que la afirmacién de Davidson de que accidn equivale a movimiento
corporal es ambigua, debido a que existen dos maneras distintas en que puede
identificarse un movimiento, y que €l no tiene en cuenta en su postulado. Esta
distincion estd vinculada al sentido transitivo o intransitivo con que puede aso-
ciarse un movimiento. El primero de ellos responde a la afirmacién «Pedro
movio su cuerpo», mientras que el segundo responde a la afirmacion «el cuer-
po de Pedro se movié». Con ello, la tesis de Davidson seria correcta solamen-
te desde una interpretacion de acuerdo con el sentido transitivo de los movi-
mientos corporales, mas no de acuerdo con el sentido intransitivo, ya que,
frente a la pregunta «;qué hizo €17» podria responderse vdlidamente «€l movio
su dedo», pero no seria valido responder «su dedo se movié» ',

Si bien la precision realizada por Hornsby es correcta, no creo que sea
determinante para descartar la nocién de accidn vinculada a movimientos cor-
porales, siempre y cuando ella se enriquezca con un requisito de voluntariedad
en la realizacién del movimiento 5. Pese a lo que pudiera pensarse, esto no
implicaria, a mi modo de ver, una subjetivizacion de la teoria de la identidad,
en tanto y en cuanto para afirmar una accion no se requiere una subjetividad en

Sobre las diferencias entre las concepciones en Davidson y Feinberg del efecto acordedn, Vid. BRATMAN,
M., «What is the Accordion Effect?», pp. 8 ss.

" ANSCOMBE, G. E. M., Intention, pp. 11 s. (traduccién propia).

12 HoRNSBY, J., «Actions and Identities», pp. 195 ss.

3 GoLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 2; NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos
de omision: a propdsito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», p. 244.

4 Dan cuenta de esta critica, MOORE, M. S., Act and Crime, p. 83; NiNo, C. S., Introduccion a la
filosofia de la accion humana, pp. 26 s.

15" Asi, por ejemplo, ANSCOMBE, G. E. M., «Medalist’s Address: Action, Intention and “Double
Effect”», p. 13, refiere que la voluntariedad (voluntariness) no requiere que haya ningtin acto de voluntad
(will), ninguna formacién de intencién, ninguna eleccién de lo que es voluntario (voluntary), ni siquiera
ninguin acto voluntario positivo. De ello ha sabido dar cuenta la ciencia penal, incluso desde las primeras
posiciones causalistas (Vid. BELING, E., Esquema de Derecho penal, pp. 42 s.; VoN LiszTt, E., Tratado de
Derecho penal. Tomo 11, pp. 285 s.).
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sentido fuerte, en términos de «intencidn» ¢, caracteristica con la que identifi-
ca el concepto de agencia'’, sino de que sea producto de una manifestacion de
su personalidad 8.

b) Orientado en las propiedades

Goldman critica directamente a la tesis de la identidad, desde sus postu-
lados de partida. Por un lado, refiere que para que dos descripciones corres-
pondan a la misma accién, es decir que sean idénticas entre si, una de ellas
debe tener todas y solo las propiedades que tenga la otra '°, y, sin embargo, ello
no ocurre en la concepcion de Davidson y Anscombe. Dice Goldman, si John
aprieta el gatillo y, de esta forma, mata a Smith, seria correcto decir que el acto
de apretar el gatillo causé la muerte de Smith, pero no seria correcto decir que
el acto de matar a Smith provocé el disparo de la pistola. En consecuencia,
dado que uno de estos actos tiene una propiedad que el otro no tiene, no pue-
den ser el mismo acto?. Esta critica concierne a los «efectos» que producen
los actos. La objecién se complementa con otra vinculada a la relacién que
puede establecerse entre los actos con el término «a través de», «por medio
de», «mediante» (by), el cual expresa —siempre en opiniéon de Goldman— una
relacion asimétrica e irreflexiva entre los actos, lo cual no podria darse si se
tratase de actos idénticos. Asi, por ejemplo, puede decirse que alguien da jaque
mate a su oponente mediante (by) el movimiento de la reina, pero €l no mueve
la reina mediante (by) el jaque mate a su oponente 2!,

Pero también, por otro lado, puede hacerse una critica similar en cuanto
a las «causas» de las acciones, puesto que, si A y A’ son una y la misma accion,
entonces ellas son uno y el mismo evento, y si ello es asi deberian tener la
misma causa; si, por el contrario, de alguna manera A y A’ no tienen la misma

16 DavIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 45. En el mismo sentido, NiNo, C. S., El concur-
so de delitos en Derecho penal, pp. 26 s., indica que se excluyen del concepto de accién aquellos que no
estan originados en la voluntad del individuo, es decir, la voluntad es un elemento esencial al concepto de
accion, a diferencia de la intencidn, que es un elemento no esencial.

17 DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 46 s.

18 Si bien no lo dice con esos términos, puede asimilarse. Davidson distingue entre acciones inten-
cionales —agencia—, acciones no intencionales —por ejemplo, derramar el café, porque crefa que era té
cuando era café—, y no acciones —por ejemplo, derramar el café, porque me sacuden la mano— (Vid. DA-
VIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 45).

19" A este aspecto lo denomina «principio de indiscernibilidad de los idénticos» (Vid. GOLDMAN, A.,
A Theory of Human Action, p. 4).

20 GoLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 2.

2l GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 5.
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causa, después de todo no pueden ser idénticas. Por ejemplo, consideremos
que el acto de que John apriete el interruptor y encienda la luz estuvo precedi-
do de que George colocé la bombilla en el portalimparas que estaba vacio, de
forma tal que la causa de que John encienda la luz es la accién de George, sin
embargo, no es la causa de que John haya apretado el interruptor, pues esto
hubiera sido asi de todos modos, aun sin la accion de George 2.

En su propuesta, Goldman parte de la distincién entre actos-tipos y actos-
casos . Los primeros se refieren a una propiedad, como cortar el césped, co-
rrer, escribir una carta o dar una conferencia, por eso los llama también como
actos-propiedad. Ahora bien, cuando el sujeto realiza esos actos-tipos, es decir
cuando atribuimos un acto a un agente, dice que el agente «ejemplifico» un
acto-propiedad, esto es, cuando decimos, por ejemplo, que John cort6 el cés-
ped, lo que se afirma es que John ejemplificé el acto de cortar el césped. Esto
altimo es lo que se identifica con los actos-casos ?*. A ello agrega que dos ac-
tos-casos serdn idénticos si y solo si implican al mismo agente, la misma pro-
piedad y el mismo momento. Lo problemético reside en la identidad de propie-
dad, ya que no habria punto de desencuentro en admitir que se trata de dos
acciones en el caso de agentes distintos o de realizaciones en diferentes mo-
mentos. En cambio, el requisito de identidad en el acto-propiedad, lleva a
Goldman a afirmar, en contraste con lo sostenido por la tesis de la identidad,
que en el ejemplo mencionado en el que John mueve la mano, John mueve la
reina, John da jaque mate a su oponente, John da un ataque al corazén a su
oponente, son todos actos-casos diferentes, debido a que las propiedades ejem-
plificadas son diferentes ». Aqui pueden verse las similitudes, a pesar de los
matices conceptuales que cabria hacer, entre esta tesis y la sostenida por Fein-
berg bajo el denominado «efecto acordedn».

Muchas criticas se le han hecho a la tesis multiplicadora?® de Goldman
en cada uno de sus puntos, pero creo que el argumento central estd vinculado

22 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, pp. 3 s.

2 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, pp. 10 ss. Tomo la traduccién de «act-types» y «act-
tokens» que se realiza habitualmente (Vid. GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, p. 47,
NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 50); sin embargo, los «act-tokens», al estar
vinculados a un proceso de ejemplificacion o de instanciacion de los actos-tipo, podrian traducirse como
«acto-ejemplar» o «acto-instancia». Figueroa Rubio los menciona como «tipo de acciones» y «acciones
concretas» (Vid. FIGUEROA RUBIO, S., «Entre verbos y eventos. Accién y omision en las filosofias de Car-
los S. Nino», p. 112).

24 Similar, Von Wright con su distincién entre actos genéricos y actos individuales (Vid. GONZALEZ
LAGIER, D., Accion y norma en G. H. von Wright, pp. 62 ss.).

% GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 11.

% GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, pp. 42 ss., se refiere a ellas como teoria «mi-
nimizadora» y «maximizadora»; Thalberg la denomina «pluralista», en oposicién a la «unificadora» de
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a una inferencia légica con la cual llega a diversificar aspectos ontolégicos del
mundo, en el sentido de la ocurrencia de una accidn, con base en las distintas
apreciaciones que pueden hacerse de esa accion?’. Aqui podria realizarse un
paralelismo con las posiciones que se verdn mds adelante, que consideran que
en los supuestos de ocurrencia de una multiplicidad de resultados lesivos con
una Unica accién pueden ser comprendidos bajo las reglas del concurso real,
en virtud de entender que se producen «varios hechos» y no uno?. Asi, por
ejemplo, si A coloca una bomba que mata a B, C y D, se podria considerar,
siguiendo a Goldman, que la propiedad ejemplificada en matar a B no coincide
con la propiedad ejemplificada de matar a C ni a D, por lo tanto, al no coincidir
uno de los elementos que deben estar presentes en dos actos-casos para poder
afirmar que son idénticos, se trataria de tres actos-casos distintos.

En este sentido, siguiendo a Anscombe y Hornsby ?, Nino refiere que «el
concepto de accion de Goldman es irreconociblemente diferente al corriente;
mientras este permite decir muchas cosas de una sola accion, el de Goldman
s6lo hace posible decir una sola cosa de cada una de las infinitas acciones que
un sujeto realizaria cada vez que mueve su cuerpo voluntariamente» **. En
otras palabras, parecieran confundirse los efectos que pueden derivarse de una
accion con la acciéon misma?!.

Davidson y Anscombe, segtin la cita de HORNSBY, J., «Actions and Identities», pp. 195 s., quien considera
mejor llamarlas «identificadoras» y «diferenciadoras».

7 Esto no debe leerse como una defensa de una preeminencia de lo ontolégico por sobre lo norma-
tivo, cuestion que excede el punto aqui mencionado (vid., al respecto, la critica de FIGUEROA RUBIO, S.,
«Acciones, relaciones causales e imputacion en el contexto de la atribucién de responsabilidad extracon-
tractual. Cuestionando dos tesis», pp. 4 ss., en especial p. 19, a la tesis de la identidad en la identificacion
de acciones), sino como una critica a una forma de desvirtuar la realidad, en lo que podria identificarse,
tomando de prestado la expresion de Austin, como una «falacia descriptiva» (Vid. AUSTIN, J. L., Como
hacer cosas con palabras, p. 43).

2 Vid. infra 5.2.2.

2 HORNSBY, J., «Actions and Identities», pp. 200 s., afirma «una sola accién puede tener muchos
efectos, y efectos de muchas clases: puede ser una accién de muchas clases. A veces conseguimos muchas
cosas moviendo el cuerpo» (traduccién propia).

30 NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, pp. 52 s.

31 En este punto, quizés sea de utilidad tener presente la distincion planteada por Austin, en el 4mbi-
to de la pragmatica o la filosofia del lenguaje, entre actos locucionarios, ilocucionarios y perlocucionarios,
que, a grandes rasgos, podemos diferenciar entre el acto de decir algo, el acto al decir algo, y el acto que
se produce por decir algo, respectivamente. Asi, el acto locucionario consiste en el acto de decir algo,
como puede ser emitir un sonido, un ruido —acto fonético— que normalmente, aunque no necesariamente,
pertenecen a un vocabulario adecuado a cierta gramatica —acto fatico—, realizado (de nuevo, no necesaria-
mente) con cierto sentido o referencia, mas o menos definidos —acto rético—; el acto ilocucionario implica
un «hacer» en el mismo acto del habla, caracteristica principal de las «expresiones realizativas» (perfor-
mativas) en oposicion a las descriptivas, que €l prefiere denominar «constatativas». Austin pone el siguien-
te ejemplo: «cuando, con la mano sobre los Evangelios y en presencia del funcionario apropiado, digo
‘iS4, juro!’, no estoy informando acerca de un juramento; lo estoy prestando». Por tltimo, el acto perlocu-
cionario es aquél que se produce como consecuencia o efecto del acto locucionario o ilocucionario, es
decir, porque decimos cosas tales como, por ejemplo, convencer, persuadir, disuadir, sorprender, confun-
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¢) Orientado en la intencion

Una postura subjetivista, en cambio, sostiene Von Wright al identificar las
acciones con la intencién del agente de realizarla*. En su andlisis sobre la no-
cién de acto comienza por delimitarlo de la nocién de suceso, que vendria a ser
un cambio en el mundo. En este sentido, dice «[u]n acto no es un cambio en el
mundo, pero muchos actos pueden describirse apropiadamente como provocar
0 efectuar (‘a voluntad’) un cambio. Actuar es, en cierto sentido, intervenir en
‘el curso de la naturaleza’» 33. Asimismo, esos cambios en el mundo, esos suce-
s0s, se definen como una transicién de un estado de cosas, llamado estado ini-
cial, a otro, que se denomina estado final. Asi, por ejemplo, el abrir una ventana
consiste en un cambio o transicién de un estado de cosas cuando esta ventana
estd cerrada, a un estado de cosas cuando estd abierta 3. Ahora bien, la 16gica de
la accién, para Von Wright, es la 16gica de aquellos actos que efectian cambios
en los estados de cosas*, y se trata de un nexo intrinseco o 16gico, en la medida
que el acto es definido como el acto de efectuar tal y tal cambio; asi, el acto de
abrir la ventana es, l6gicamente, el acto de cambiar o transformar un mundo en
el que la ventana esta cerrada, en un mundo en el que estd abierta .

dir, etc. En este sentido, mientras que los actos locucionario e ilocucionarios suponen una relacién conven-
cional, el acto perlocucionario supone una relacion causal. Un ejemplo que incluya los tres actos puede
resultar mas esclarecedor:

«Acto (A) o Locucion

Me dijo: ‘No puedes hacer eso’

Acto (B) o Ilocucion

El protesté porque me proponia hacer eso
Acto (C.a.) o Perlocucién

El me contuvo

El me refrené

Acto (C.b.)

El me volvi6 a la realidad

El me fastidié»

(Vid. AusTIN, J. L., Cémo hacer cosas con palabras, pp. 44 y ss., 145 y s., 153 y ss., 166 y ss.). Un
resumen de esta clasificacion puede verse en CARRIO, G. R./RABOssI, E. A., «La filosoffa de John L. Aus-
tin», pp. 31 y ss.; GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, pp. 94 y ss.

32 De otra opinién, DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 44 ss., afirma que la diferencia
entre acciones intencionales y no intencionales es una distincién entre descripciones de la accién.

3 VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacion légica, p. 53 (cursivas en el original). En
contra, DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 113 s., cuestiona la afirmacién de Von Wright de
que una accién no sea un evento, sino una simple realizacién intencional de un evento, y ejemplifica di-
ciendo que «si yo me caigo, eso es un evento sea intencionadamente o no. Si usted piensa que mi caida fue
un accidente, y luego descubre que lo hice a propdsito, no estaria tentado de retirar la afirmacion de haber
presenciado un evento».

#* VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacion légica, p. 46.

¥ VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacion légica, p. 54.

3% VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacion légica, p. 56.

186



SEGUNDA PARTE: SOBRE EL MODO DE PROCEDER PARA LA DISTINCION H

El paso siguiente es distinguir, dentro de esos cambios en el mundo, entre
«resultados» y «consecuencias» de la accion, en la cual resultado de una ac-
cion serd el cambio que se produce de modo «intrinseco» a la accién, mientras
que la relacion entre accidn y consecuencia es «extrinseca», ya que se trata de
una transformacién meramente causal. Asi, por ejemplo, el resultado del acto
de abrir la ventana es el hecho de que la ventana esté abierta, mientras que una
consecuencia del acto de abrir la ventana puede ser que la temperatura de una
determinada habitacién disminuya®’. Sin embargo, esa diferencia no podria
explicarse inicamente de forma ldgica, puesto que también podria hablarse
del acto de enfriar la habitacion, aunque sea un acto diferente del de abrir la
ventana; en otras palabras, «[e]l acto de enfriar la habitacion exige 16gicamen-
te que la temperatura baje y “puede” exigir “causalmente” que la ventana sea
abierta. El acto de abrir la ventana, a su vez, exige “légicamente” que la ven-
tana sea abierta y “puede” conducir “causalmente” al hecho de que la tempe-
ratura del interior descienda». Por lo tanto, el mismo cambio puede ser a la vez
resultado y consecuencia de una accion, pero «[lJo que hace lo uno y lo otro
depende de la “intencién” del agente al actuar» 3. De ello se deduce que, segtin
la tesis de Von Wright, si queremos saber qué ha hecho un agente, tenemos que
averiguar cudl era su intencion *°. Sin embargo, no estd del todo claro cudl seria
el estatus conceptual de aquellas «acciones» no intencionales “°, ni la perspec-
tiva desde la cudl debe analizarse la propiedad esencial de una accidn, esto es,
si desde el punto de vista del agente o desde el punto de vista de terceros que
observan e interpretan la accion *!.

Con mayor determinacién sobre este punto se ha expresado Mosterin,
al afirmar que «toda accién es intencional. Si no hay intencién, no hay ac-
cién, aunque haya movimientos observables. Y si hacemos movimientos ob-

3 VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accion. Una investigacion logica, pp. 56 s.

¥ VoN WRIGHT, G. H., Norma y Accién. Una investigacion légica, p. 58.

% GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, p. 51. También el «primer Nino» —asi lo
identifica FIGUEROA RUBIO, S., «Entre verbos y eventos. Accién y omision en las filosofias de Carlos S.
Nino», p. 100- parecia conceder a la intencién un lugar primordial a la hora de identificar acciones. Asi,
por ejemplo, sostenia que, si unos mendigos mutilan chicos para tener mas éxito con la limosna, y algunos
mueren como consecuencia de las lesiones, no hay dos acciones —mutilar y matar—, sino dos descripciones
de la misma accidn, sin embargo, si alguien incendia intencionalmente una casa y muere —«sin que se
quiera o incluso se prevea»— una persona que estaba dentro, «me inclino por pensar que hay dos acciones»
(Vid. NiNo, C. S., El concurso en el Derecho penal, pp. 42 ss.). En el ambito del Derecho penal se sostuvo
una tesis, aunque minoritaria, orientada a la subjetividad del autor en relacién con la distincién entre con-
curso ideal y real (Vid. BAUMGARTEN, A., «Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz»,
pp- 49 ss.; asocidndola a la doctrina italiana, con una visién critica, CORDOBA RODA, J., «Articulos 68
a71», pp. 351 ss.).

4 GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, p. 53.

4 GONZALEZ LAGIER, D., Accidn y norma en G. H. von Wright, pp. 96 s.
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servables con varias intenciones, hacemos (con esos movimientos) tantas
acciones distintas como intenciones distintas tenemos» “2. Para ejemplificar
esta posicion, recurre al clidsico mito de Edipo, en el que un ordculo habia
vaticinado a Layo, rey de Tebas, y a Yocasta, su mujer, que tendrian un hijo
que matarfa a su padre y se casaria con su madre. Para evitar ese desenlace
abandonaron a su hijo, Edipo, al nacer, quien fue adoptado por los reyes de
Colono, donde otro ordculo le indicé a Edipo la misma profecia y este, en la
creencia de que la profecia estaba referida a los reyes de Colono, pues des-
conocia haber sido adoptado, abandona el reino. En su peregrinacion se cru-
za con Layo, se produce una discusién y lo mata sin saber que era su verda-
dero padre. Luego llega a Tebas y se casa con la reina de Tebas, Yocasta, sin
saber que era su madre bioldgica. El desenlace del mito de Edipo puede ad-
mitir las siguientes descripciones **: 1) Edipo mat6 a un caminante; 2) Edipo
mat6 a su padre; 3) Edipo se casé con Yocasta; 4) Edipo se casé con su ma-
dre. Frente a estas descripciones se podria afirmar, siguiendo la tesis de Von
Wright y Mosterin, que las conductas 1) y 3) son verdaderas acciones, mien-
tras que las descripciones 2) y 4) son meras consecuencias causales de esos
actos. En palabras de Mosterin: «A veces se dice que en esa situacion se
trataria de dos descripciones diferentes de la misma accién. Pero, tal como
hemos definido aqui estos conceptos, no se trata de dos descripciones de la
misma accién, sino de dos acciones distintas o, mejor dicho, de una accién
(Edipo mata al caminante) y de una consecuencia de esa accién (la muerte
del padre de Edipo). En efecto, no hay accién sin intencién y Edipo no tenia
la menor intencién de matar a su padre» *.

d) Orientado en lo social

Una postura diametralmente opuesta es la tesis del adscriptivismo soste-
nida, fundamentalmente, por Hart* y Feinberg *¢. Digo que es diametralmente
opuesta, basicamente, por dos puntos de partida metodoldgicos que contrastan
fuertemente con lo sostenido por Von Wright y sus seguidores *’. El primero de

42 MOSTERIN, J., Racionalidad y accion humana, p. 176.

4 GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, p. 52.

4 MOSTERIN, J., Racionalidad y acciéon humana, p. 175.

4 HART, H. L. A., «The Ascription of Responsibility and Rights», pp. 171 ss.

4 FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, pp. 119 ss.

47 En cambio, GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, pp. 111 ss., lleva a cabo un es-
fuerzo por conciliar ambas teorias, junto a la tesis de Davidson, pese a reconocer que «la teoria adscripti-
vista se sitda en una perspectiva distinta a la de von Wright» (IDEm, p. 57).
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ellos, parte de considerar que las acciones no forman parte de un enunciado
descriptivo, sino adscriptivo o atributivo, por lo que no se trata de descubrir
una determinada accién sino de decidir qué es lo que se hizo y quién lo hizo *®.
Si, en palabras de Nino, el de Von Wright era un «compromiso ontolégico que
supone admitir la realidad de las acciones» *, en los adscriptivistas no existe
ese compromiso. El segundo de los puntos de partida contrastantes se deriva
del anterior, y es que la contestacién a las preguntas sobre qué se hizo y quién
lo hizo no viene condicionada por la subjetividad del agente, sino por las con-
sideraciones de terceros, es decir, se trata de un concepto de accién que se
construye socialmente.

La propuesta central de Hart reside en indicar que cuando alguien lleva a
cabo manifestaciones consistentes en reconocer y atribuir derechos o admitir y
realizar acusaciones de responsabilidad, como «esto es suyo», «esto es tuyo»,
«esto es mio», en el primer caso, 0 «yo fui», «él fue», «tu fuiste», en el segun-
do, son expresiones que no describen cosas, eventos o personas, ni tampoco
emociones 0 sentimientos, sino que se trata de que una persona le atribuye, y,
en este sentido, le adscribe, algo a otra*’; es, en el sentido de Austin®!, un len-
guaje «performativo»>? y, en particular, un «acto ilocucionario» 3. Luego de
una serie de criticas, fundamentalmente por parte de Geach y Pitcher, Hart
abandona las ideas centrales de ese articulo>*. Estas criticas se enfocan en
afirmar que Hart utiliza ejemplos de acciones que implican una acusacién o
reproche, sea moral o juridico, pero olvida que hay otros tipos de acciones que
son neutras valorativamente, es decir, que no se refieren a sanciones, excusas
o eximentes, como, por ejemplo, «él toco el piano» o «ella camina por la

4 Sobre este punto, aunque no es el unico, Feinberg se diferencia de Hart relativizando esa afirma-
cion, porque genera confusion. Segiin su punto de vista, y en virtud del efecto acordeén, cualquier afir-
macién sobre una accién puede utilizarse de forma descriptiva o adscriptiva, dependiendo la forma en
que se haga la pregunta (Vid. FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility,
pp. 137 s.).

4 Nmo, C. S., Infroduccion a la filosofia de la accion humana, p. 10.

30 HART, H. L. A., «The Ascription of Responsibility and Rights», pp. 171 s., 184 s., 187 ss.

S A quien Hart sigue en este punto (Vid. HART, H. L. A., «The Ascription of Responsibility and
Rights», pp. 185 s.; NINo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 16).

32 AUSTIN, J. L., Cémo hacer cosas con palabras, pp. 44 ss., 179. Genaro Carrié y Eduardo Rabossi
han traducido el término performative utilizado por Austin como «realizativo», pero ello no supone nin-
guna diferencia de relevancia; simplemente, me limito a informar cémo aparece indicado en la obra que
aqui se utiliza de referencia.

3 AUSTIN, J. L., Cémo hacer cosas con palabras, pp. 142 ss., 153 ss.

3 Vid. «Prefacio» en HART, H. L. A., Castigo y responsabilidad. Ensayos de Filosofia del derecho,
donde ha sostenido, con cita de los trabajos de los dos autores mencionados, que «los principales argumen-
tos no me parecen que sean ya defendibles y que las principales criticas que se han hecho en los tltimos
afios estan justificadas».
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calle» 3. Por lo tanto, hay acciones que no conllevan una reaccién y puede
haber responsabilidad sin accién, como ocurre en la que tienen los padres so-
bre los hijos. En este sentido, la teoria de Hart seria una que sirve para atribuir
responsabilidad antes que para atribuir acciones®, o, en palabras de Figueroa
Rubio, «[s]e trataria de adscripcidn de responsabilidad (por una accién) antes
que de la adscripcion de una accion» 7.

Sin embargo, aquellas ideas de Hart fueron retomadas por Feinberg unos
aflos después, quien intentd defender que las nociones de adscripcién y derro-
tabilidad (defeasibility) pueden arrojar algo de luz sobre los casos normales de
accion, y no solo sobre los casos de accion defectuosa. Para ello, analiza dis-
tintos sentidos que pueden caber en la expresion «atribuir responsabilidad» *%:

1) atribuciones directas de causalidad, en los que, por ejemplo, si deci-
mos que «Smith es responsable de x» podemos referirnos simplemente a que
x es el resultado de lo que Smith hizo, o que Smith hizo algo (por ejemplo,
girar el picaporte) y, por tanto, provocd que ocurriera x (por ejemplo, que se
abriera la puerta). En esta forma de expresion, la atribucién de responsabilidad
estd exenta de cualquier tipo de valoracidn, sea ésta positiva o negativa;

2) atribuciones de agencia causal, en la cual, partiendo de la distincion
entre actos complejos y actos simples, indica que un acto simple también pue-
de mutar a un acto complejo con una simple reordenacién del lenguaje, en
virtud del mencionado «efecto acordedn», como, por ejemplo, en lugar de
decir «Smith abri6 la puerta (acto simple) y provoco que Jones se asuste»,
puede decirse «Smith asusté a Jones» (acto complejo); en resumen, es una
atribucién de responsabilidad vinculada a un acto complejo.

3) atribuciones de simple agencia. A diferencia de las descripciones
puramente causales, que pueden traducirse en descripciones de agencia causal
—y éstas solo pueden estar referidas a actos complejos—, los actos simples no
tienen componente causal. Para mover un dedo, simplemente hay que mover-
lo, no requiere ninguna actividad causal previa. Es decir, se trata de la atribu-
cién de una accion simple.

3 Un resumen de estas criticas puede verse en FIGUEROA RUBIO, S., Adscripcion y reaccion,
pp. 215 ss.; NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, pp. 18 s.

% Sin hacer mencion expresa a Hart, Davidson indica que, ciertamente, podemos extender la respon-
sabilidad o la imputacién (liability) por una accion a la responsabilidad o imputacién por sus consecuen-
cias, pero esto no lo hacemos achacdndoles al agente una nueva accion, sino sefialando que su accién
original tuvo esos resultados (Vid. DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 59).

57 FIGUEROA RUBIO, S., Adscripcion y reaccion, p. 216.

8 FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, pp. 129 ss.; un resumen
de ellas puede verse en GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de la accion, pp. 55 s.
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4) imputaciones de acciones defectuosas (Fault). Se trata de acciones
de un agente, de quien puede predicarse un reproche por esa accidn.

5) atribucién de responsabilidad en sentido estricto (Liability), en la
cual esa atribucion viene determinada por normas o costumbres vinculadas a
una respuesta futura por la accién defectuosa, pero que no necesariamente
debe coincidir el sujeto sobre el que recae la responsabilidad en este sentido
con aquel en quien recae la imputacién por la accidon defectuosa, aunque en la
mayoria de los casos se trate de la misma persona. Asi, hay ocasiones en que
un espectador sin culpa por la accién defectuosa puede decir «yo asumo la
responsabilidad por ello» o «cidrgamelo a mi cuenta». Esta caracteristica impli-
ca que se trate de una responsabilidad transferible, vicaria o «estricta», es de-
cir, independiente de la responsabilidad real.

Feinberg refiere que en las tres primeras descripciones el uso del término
«responsable» se aplican a casos normales de accidn, esto es, aquellos en los
que no se plantean cuestiones de culpa, merecimiento del castigo y similares,
y, sin embargo, le resulta bastante claro que hay afirmaciones de accién que si
atribuyen responsabilidad en esos sentidos *.

El propio Hart, en un articulo de 1967, es decir, casi dos décadas después
de «The Ascription...» y un par de afios después del de «Action and Respon-
sibility» de Feinberg, realiz6 una serie de distinciones sobre el modo en que
cabe hablar de «responsabilidad» en forma similar, aunque no idéntica, a la
que se viene describiendo ®. Asi, la descripcion 1) de Feiberg coincide con la
«responsabilidad causal» que menciona Hart; la descripcion 5) estd emparen-
tada con la «responsabilidad-deber legal»; las descripciones 2) y 3) tienen
puntos en comun con la «responsabilidad-deber por acciones particulares»; y,
finalmente, la descripcion 4) con la «responsabilidad-deber moral».

4.3 La individualizacion de acciones

La discusion en torno al concepto de accidn nos interesa, a los efectos de
nuestra investigacion, en tanto y en cuanto puede condicionar la problematica
de la individualizacién de acciones. En otras palabras, una vez que se tiene
asumido qué es una accion se puede establecer, bajo ese mismo concepto, qué

% FEINBERG, J., Doing & Deserving: Essays in the Theory of Responsibility, p. 137.
% HaRrT, H. L. A., Castigo y responsabilidad. Ensayos de Filosofia del derecho, pp. 200 ss. Un
andlisis de ellas puede verse también en FIGUEROA RUBIO, S., Adscripcion y reaccion, pp. 42 ss.
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eventos pueden ser asociados a esa accion y cudles van a corresponder a accio-
nes que pueden diferenciarse. Es verdad que esto puede no ser necesariamente
asi. Como se vera luego, pueden plantearse dos discusiones distintas, aunque
a veces aparezcan como conectadas ', Por un lado, la identificacién de qué es
una accion, todo lo cual concierne al problema de su identidad, y, por el otro,
a la individualizacién de aquello que ya sabemos que se identifica bajo una
accion, todo lo cual concierne al problema de su cuantificacién ®2. No obstante,
y pese a que seria posible inferir una hipdtesis sobre cémo individualizarian
acciones cada una de las tesis planteadas en el pardgrafo anterior, aqui daré
cuenta de aquellas que lo hicieron explicito, pues no forma parte de este traba-
jo hacer una investigacion sobre la filosofia de la accion.

En este sentido, las tesis que se han ocupado especialmente de discutir el
tema de la individualizacién de acciones fueron, por un lado, la que identifica
accion con una actividad fisica o movimiento corporal, fundamentalmente de-
fendida por Anscombe y Davidson, y, por el otro, aquella que restringe los
supuestos de identidad de acciones a los casos en que se presente una identidad
de sujeto, identidad de momento e identidad de propiedad de cada accién, de-
fendida por Goldman. Por las razones que ya fueron indicadas, y en las que
haremos hincapi€ a continuacidn, a la primera de ellas se la conoce como tesis
de la identidad, y a la segunda como tesis multiplicadora.

El modelo de Anscombe y Davidson recibe el nombre de tesis de la
identidad, porque sostiene que, por mds que una accion pueda ser descrita de
distintas maneras, no por ello deja de ser una accién. Anscombe plantea la
problemdtica de la individualizacién de acciones a partir de un ejemplo en el
que un hombre estd accionando manualmente, esto es, moviendo la palanca
con su brazo de arriba abajo, una bomba de agua, que se encuentra envenena-
da, y que abastece a una casa habitada®, y se pregunta «hay cuatro acciones
aqui, porque hemos encontrado cuatro descripciones distintas que satisfacen
nuestras condiciones, a saber, mover el brazo arriba y abajo, accionar la bom-
ba, reponer el suministro de agua y envenenar a los habitantes?» %, a lo que

" HORNSBY, J., «Actions and Identities», pp. 200 s., nota 1, indica que es posible que una oracién
como «€l hizo tres cosas (things)» pueda interpretarse de dos maneras: «él hizo tres acciones (doings)» o
bien «€l hizo acciones de tres tipos (doings of three kinds)», y es posible que el uso filoséfico nos haya
llevado a interpretar la frase en el primer sentido. Pero sobre la base del uso en inglés de «he did so-
mething», la segunda interpretacion es la que deberiamos asumir que dice la frase.

%2 HORNSBY, J., «Actions and Identities», p. 200. Similar, NiNo, C. S., «Concurso y continuacién de
delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», p. 248; EL Mismo, Introduccion a
la filosofia de la accion humana, p. 54, con su distincion entre individualizacion vertical y horizontal.

% ANSCOMBE, G. E. M., Intention, p. 37.

% ANSCOMBE, G. E. M., Infention, pp. 40 s. (traduccién propia).
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responde, luego de una escueta fundamentacién ®, que hay una acciéon con
cuatro descripciones .

De una forma més extensa se ha encargado Davidson de fundamentar una
tesis similar a la de Anscombe. Como fue indicado en el apartado anterior,
Davidson parte de la base de identificar a las acciones con movimientos corpo-
rales, y a éstos con lo que €]l denomina «acciones primitivas», esto es, aquellas
acciones que no precisan de otras para ser realizadas ®’. Ahora bien, esas accio-
nes primitivas estdn unidas a otras que son su consecuencia, y también pueden
ser identificadas como acciones. Asi, por ejemplo, si ato los cordones de mis
zapatos, por una parte, estoy moviendo mis dedos y, por la otra, estoy movien-
do los cordones, jesto significa que hay dos acciones o puedo simplemente
Ilamar accién al primero de los movimientos? A este planteo, Davidson res-
ponde que el atar los cordones de los zapatos no es mds que la descripcion del
movimiento que el sujeto estd realizando, pero ello no implica que se trate de
otra accion %.

Para explicar esta relacion introduce el concepto de causalidad en el ana-
lisis de la accién. Indica que la nocién ordinaria de causalidad puede explicar
cémo se extienden las acciones primitivas a acciones que se describen de otras
maneras, pero no explica la accién primitiva per se, porque se darfa el siguien-
te dilema: o bien la causa de la accidn primitiva es un suceso separado de ésta,
en cuyo caso ese suceso debe ser una accidon, y por lo tanto aquella no era
primitiva, o el suceso causante no era una accidn, lo que implicaria reconocer
que hay causas que no son un hacer; o bien no se trata de un suceso separado
de la accién primitiva, en cuyo caso se diluye la diferencia entre afirmar que

% No creo, como opina Nino (Vid. NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana,
p- 48), que salvo esos ejemplos no haya en Anscombe mayor argumentacién en apoyo de su tesis, aunque
si es verdad que no es abundante. Anscombe va construyendo su argumento a partir de la pregunta «;por
qué?» que cabria hacer frente a las «acciones» que va realizando el hombre, y asi se forma una secuencia
A-B-C-D de las cuatro descripciones, en la que cada una es dependiente de la anterior, aunque indepen-
diente de la siguiente. Entonces, se pregunta ;es B una descripcién de A, C de B, D de C?, y responde
negativamente, puesto que no podemos decir que la descripcion «estd accionando la bomba» (B) sea
idéntica a la que se describe por «estd moviendo el brazo arriba y abajo» (A), es decir, no se verifican de
la misma manera (mover el brazo no siempre significa accionar la bomba, aunque en este caso si lo sea).
Ademas, la tinica accién en la que consiste B es A, y asi sucesivamente, solo que se requieren mds circuns-
tancias para que A sea B y varias mas para que A sea D. Pero estas circunstancias, y aqui empieza a des-
granar su fundamento, no necesitan incluir ninguna accién particular del hombre que se dice que hizo A,
B, C, y D; por lo que la tinica accidn distintiva es A. «Mover el brazo arriba y abajo con los dedos alrede-
dor de la manivela de la bomba es, en estas circunstancias, accionar la bomba; y, en estas circunstancias,
es reabastecer el suministro de agua de la casa; y, en estas circunstancias, es envenenar a los habitantes»
(Vid. ANscoMBE, G. E. M., Intention, pp. 45 ss. —traduccion propia—).

% ANSCOMBE, G. E. M., Infention, p. 46.

7 DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 49.

% DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 51 s.
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alguien causé una accion primitiva y afirmar que €l fue el agente . Por lo tan-
to, la nocién de causalidad ordinaria resulta pertinente, no para explicar las
acciones primitivas, sino para explicar sus «efectos». Sin embargo, ello puede
generar la confusion de que estemos hablando de otras acciones, como sucede
si decimos que Javier golpea una pelota con un bate de beisbol, la cual rompe
una ventana, entonces Javier no solo le peg6 a la pelota, sino que también rom-
pio la ventana. Pero esta forma de entender las cosas, que viene sugerida por
el efecto acordedn que introduce Feinberg 7, revela que se consideran determi-
nadas consecuencias como si fueran acciones, lo cual, por un lado, es incorrec-
to para Davidson!, y, por el otro, no ofrece ninguna respuesta a la pregunta
sobre qué es lo que hace que una accién primitiva sea una accion 2.

Por el contrario, como ya referimos, Goldman parte de la base de la ines-
cindibilidad de la accion y las causas, los efectos y las propiedades que aquella
tenga, al punto de indicar, por ejemplo, que si alguien al contestar el teléfono
dice simplemente «hola», o bien dice «hola» en un tono elevado, debido a que
habia tenido previamente una discusion con su esposa y estaba emocionalmen-
te tenso, se trata de dos acciones distintas, en la medida que tienen dos causas
también distintitas, y dos acciones para ser idénticas tienen que tener, entre
otras cosas, idénticas causas >. Habiamos visto que, segin Goldman, para que
dos actos-casos sean idénticos tenian que referirse al mismo agente, tener la
misma propiedad y realizarse al mismo tiempo ™. De faltarle alguna de esas
«identidades» se tratard de dos acciones distintas, aunque pueda existir entre
ellas alguna relacion entre estas acciones generadas por el mismo acto-bdsico,
relacion que él denomina de «nivel de generacion» o simplemente
«generacion» 7, y divide entre «generacion causal», «generacion convencio-
nal», «generacion simple» y «generacion aumentativa» ’°.

% DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, p. 52.

" Vid. nota 9.

" DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 56 s., nota 16, dice que se opone a cualquier
tesis que implique que, si hago A al hacer B, entonces mi hacer A y mi hacer B deben ser numéricamente
distintos.

2. DAVIDSON, D., Essays on Actions and Events, pp. 54 s. Sin embargo, mds adelante afirma que
darle al blanco es una accién primitiva, ya que no es mas que hacer algo que cause que se le dé al blanco
y esto, dadas las condiciones adecuadas, incluyendo un arma en la mano, lo puedo hacer sosteniendo mi
arma en cierta posiciéon y moviendo mi dedo en el gatillo (Vid. IDEM, p. 60).

3 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 3.

* GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 10.

> GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 21.

7% GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, pp. 22 ss.; GONZALEZ LAGIER, D., Las paradojas de
la accion, pp. 47 s.
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La primera de ellas se da cuando existe entre ambas acciones una rela-
cion causa-efecto’” que puede resumirse asi: el acto-caso A del sujeto S tiene
cierto efecto E, y debido a ese efecto, se puede atribuir a S el acto-caso A’.
Asi, por ejemplo, el acto-caso de que S apriete el interruptor de la luz (acto-
caso A), causa el efecto de que la luz se encienda, y en virtud de eso se puede
atribuir a S el acto de haber encendido la luz (acto-caso A’) 8. La generacion
convencional se da cuando una accién realizada en ciertas circunstancias ge-
nera una accion distinta al existir «una regla, una convencién o précticas so-
ciales», que asi lo determina, por ejemplo, si el sujeto saca su brazo por la
ventana del coche (acto-caso A), y de esa forma sefiala que va a girar (acto-
caso A’). Lo mismo ocurre con el supuesto mencionado en el apartado ante-
rior de dar jaque mate al mover la reina a una determinada casilla del tablero.
En el primer caso, se trata de una préictica social, en el segundo de una regla
del ajedrez, aunque ambas son incluidas dentro de una categoria que Gold-
man llama «reglas no normativas» ”°. La generacion simple se da cuando una
accion es condicion suficiente de la generacion de la otra, sin que medie nin-
guna de las generaciones anteriormente mencionadas, esto es, ni la causal, ya
que no existe esa relacion entre el acto-caso A y el efecto E, ni la convencio-
nal, puesto que no hay reglas entre el acto A y el acto A’. En pocas palabras,
la generacién simple es como una generacion convencional, pero sin reglas.
Uno de los ejemplos que utiliza es que S ha saltado 6 pies y 3 pulgadas (acto
A), cuando George habia saltado exactamente 6 pies, por lo que puede decir-
se que S ha saltado mds que George (acto A’)®. Por tdltimo, la generacion
aumentativa se da cuando la primera accién es aumentada con circunstancias
y hechos adicionales relevantes, sin que exista una relaciéon de implicacion,
como ocurria con la generacion simple. Asi, el acto de extender el brazo (acto
A) se ve aumentado por el hecho de extenderlo por fuera de la ventanilla del
coche (acto A’) 8!,

Dice Nino®? que «la individualizacién de las acciones es relativa a cierta
descripcion —en esto tiene razén Goldman—, pero esto —a diferencia de lo que

77 Goldman se encarga de dejar expresamente asentado que no debe confundirse la «generacién
causal» con «causacién». Aunque esta tltima esté presupuesta en aquélla no deben identificarse. Bésica-
mente entiende que la generacién causal establece una relacion entre un acto-caso y su efecto, y no entre
el acto-caso A y el acto-caso A’ (Vid. GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 23).

8 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, pp. 22 s.

7 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 25.

8 GoOLDMAN, A., A Theory of Human Action, pp. 26 s.

81 GOLDMAN, A., A Theory of Human Action, p. 28.

82 NiNo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guer-
si” y “Pitchon”», p. 249, EL Mismo, Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 55.
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él concluye— no significa que hay tantas acciones como descripciones, sino
que hay tantas acciones como consecuencias de movimientos que materializan
tales descripciones». Con ello, Nino se suma a la tesis de la identidad en esta
discusion®. Y agrega que también puede hacerse depender la unidad de los
movimientos corporales del resultado al que conducen, sin que ello implique
un riesgo de desmoronamiento para la tesis de la identidad, de la siguiente
manera: «si dos resultados estdn producidos por los mismos movimientos cor-
porales, éstos constituirdn una tnica accién bajo la descripcion que toma este
tipo de resultados como relevante».

Ahora bien, todo lo que aqui hemos visto en la discusion se da en torno a
la relacion existente entre acciones y descripciones de accidn, es decir, para
determinar si el nimero de acciones varia o no segun las diversas descripcio-
nes que son satisfechas con los mismos movimientos corporales. Esto es lo

83 En cambio, FIGUEROA RUBIO, S., «Entre verbos y eventos. Accién y omisién en las filosofias de
Carlos S. Nino», p. 114, considera que esa afirmacién de Nino es poco clara, puesto que «sefiala que las
acciones se individualizan por descripciones, haciéndolas depender del lenguaje (de hecho, dice que las
acciones materializan las descripciones) [...] avanzando en lo que podria denominarse una teorfa mix-
ta». Es verdad que es un pasaje bastante oscuro, no tanto la cita en si misma como la afirmacién poste-
rior: «Dos descripciones que se materializan con los mismos movimientos corporales [...] hacen refe-
rencia a la misma accion; si una descripcion se materializa en movimientos que son parte de la secuencia
de movimientos que materializa otra descripcion, ambas descripciones no aluden a la misma accién, sino
que una de ellas alude a una accién que ‘forma parte’ de, pero no es idéntica a la accion referida por la
otra descripcion. Cudl es la secuencia relevante de movimientos corporales estd determinado por las
descripciones pertinentes, pero que varias descripciones se materialicen o no por la misma secuencia de
movimientos es independiente de tales descripciones» (IBIDEM nota anterior). Sin embargo, no veo que
Nino sefiale que «las acciones se individualizan por descripciones», sino que forma parte de una inter-
pretacién, valida, pero discutible, que hace Figueroa Rubio de ese pasaje. De otra manera, seria una
flagrante contradiccién con la primera parte de la misma oracién en la que afirma que «no [...] hay tantas
acciones como descripciones», y, ademds, gramaticalmente, no tendria sentido la utilizacién del nexo
«sino», que pretende establecer una coordinacién adversativa entre ambas proposiciones. Por otra parte,
Nino inmediatamente pone un ejemplo que expone hasta qué punto las acciones se individualizan con
independencia de las descripciones que de ellas se hagan. Dice el ejemplo: «la accién de matar a Pedro
serd idéntica a la de matar a Juan, si ambas se materializaron con los mismos movimientos. Esto es, por
supuesto muy importante para la cuestion del concurso, porque muestra que no esta justificado tratar
como un caso de concurso real el de quien, por ejemplo, mata a varias personas arrojando una bomba, al
haber una tinica accidn, dado el criterio de individualizacion que solemos emplear y que aqui se intenta
hacer explicito, hay un solo encuadramiento normativo» (IBIDEM nota anterior, el resaltado es mio). Con
ello, las diferentes descripciones de la accion (i.e. «matar a Pedro» y «matar a Juan») no redundan en una
multiplicacién del movimiento corporal, es decir, de la accién. De forma similar, en su monografia
de 1972 decia que «la mayor parte de los casos en que admitimos sin vacilar que hay dos estados de
cosas vinculados causalmente entre si y producidos por un individuo, se trata de situaciones en que difi-
cilmente reconoceriamos que estamos en presencia de dos acciones, sino sdlo de una que admite des-
cripciones alternativas |...] La pregunta que cabe razonablemente hacerse es la siguiente: ;los mendigos
realizaron dos acciones, la de mutilar y la de matar [el ejemplo es el de que algunos mueren como con-
secuencia de las lesiones], o solamente una que admite, claro estd, dos descripciones alternativas? Creo
que la respuesta adecuada, de acuerdo con los criterios de identificaciéon que he mencionado preceden-
temente, es que se trata de una sola accién» (Vid. NiNo, C. S., El concurso en el Derecho penal, pp. 42 s.,
el resaltado es mio).

196



SEGUNDA PARTE: SOBRE EL MODO DE PROCEDER PARA LA DISTINCION H

que Nino ha denominado como «individualizacion vertical» 3. Sin embargo,
puede ser que exista una secuencia de movimientos corporales que, no obstan-
te, integren una misma accién. Por lo tanto, cabe realizar una «individualiza-
cién horizontal» de las acciones consistente en determinar los limites de esa
secuencia de movimientos para establecer cudndo obedecen a una misma ac-
cion y cudndo obedecen a acciones distintas *. Este aspecto, que se refiere a
«la cuestion de determinar los limites de una secuencia de movimientos corpo-
rales que integran una tnica accién bajo cualquier descripcion», es el que més
relevancia tiene a los efectos del concurso, y, sin embargo, el que menos aten-
cién ha generado en el debate en la filosofia ®. La discusion sobre cuando hay
una accién y cudndo varias, al igual que lo sefialado en el punto 1 en relacién
con la polémica en el Derecho penal, es funcional para establecer condiciones
de minima en el analisis de un hecho delictivo. Por ello mismo, tiene una im-
portancia relativa para los concursos, ya que no proporciona una herramienta
conceptual que sea de utilidad para establecer cudndo varias acciones van a
agruparse en una unidad de hecho, que es el punto central en esta parte de la
investigacion ¥,

5. LA INDIVIDUALIZACION DE HECHOS EN LA CONCURRENCIA
DELICTIVA

5.1 Introduccion

Como se observo en la primera parte, la teoria de la concurrencia delicti-
va tiene gran parte de su esencia en la distincién asumida por el legislador
entre concurso ideal y concurso real. En tanto y en cuanto la teoria tiene que
estar orientada a ofrecer soluciones de relevancia préctica, sin esta distincion,

8 FIGUEROA RUBIO, S., «Entre verbos y eventos. Accién y omision en las filosofias de Carlos S.
Nino», p. 107; NiNo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omision: a propésito de los plenarios
“Guersi” y “Pitchon”», p. 248.

8 FIGUEROA RUBIO, S., «Entre verbos y eventos. Accién y omisién en las filosofias de Carlos S.
Nino», pp. 115 ss.; NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omision: a propdsito de los ple-
narios “Guersi” y “Pitchon”», pp. 248 ss. Similar, GOMEZ PERDIGUERO, 1., «Concurso de delitos y el
articulo 210 ter del c6digo penal», pp. 6, 10 ss.

8 NiNo, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 54. Lamentablemente, Nino no
avanzo en el desarrollo de esa distincion, que resulta de suma importancia para lo que aqui interesa.

87 En este punto, adhiero a la certera critica que hiciera Genaro Carrié a Nino en el prélogo de su
monografia sobre la pertinencia de utilizar cierto aparato conceptual —en el caso, proveniente del uso or-
dinario del lenguaje— para identificar acciones en el Derecho penal (Vid. CARRIO, G. R., «Prélogo», en
NiNo, C. S., El concurso en el Derecho penal, pp. 9 ss.).
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como ocurre en otras legislaciones *8, el debate pierde casi toda su razon de ser.
En ese sentido, cuanto mayor sea la diferencia penoldgica que conlleva uno y
otro tipo de concurso, mayor serd la necesidad de establecer criterios claros
que permitan delimitar ambas formas de concurrencia.

Como hemos adelantado, una vez que sabemos que la consecuencia juridi-
ca en uno y otro caso debe ser diferente, es necesario identificar las caracteristi-
cas que convierten a un concurso de delitos en uno de tipo «ideal» o en uno de
tipo «real». En este sentido, el criterio utilizado por el legislador espafiol para
determinar cudndo serdn de aplicacion las reglas del concurso ideal y cuando las
del concurso real es la distincion entre unidad y pluralidad de hechos. Esto es, si
la pluralidad de infracciones penales se produce mediante un solo hecho estare-
mos ante un concurso ideal y, en cambio, si esa pluralidad de infracciones se
lleva a cabo mediante dos o mds hechos, serd de aplicacion la regla penoldgica
establecida para el concurso real. Sin embargo, el criterio para «contar» los he-
chos no viene determinado por el legislador y muchas veces ni siquiera estd
claro qué es aquello que hay que individualizar®. En efecto, en la literatura se
puede observar como se utilizan indistintamente los conceptos de accién y de
hecho®, quienes prefieren hablar de hecho(s)®! y quienes lo hacen con el de

88 Para mds detalles sobre legislacién comparada, Vid. GEERDS, F., Zur Le@re von der Konkurrenz im
Strafrecht, pp. 71 ss.; MERKEL, P., «Konkurrenz», pp. 326 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
pp. 55 ss.; sobre el derecho anglosajén, DURR, A., Funktionelle Aquivalente der strafrechtlichen Konku-
rrenzlehre im Common Law, pp. 51 ss.; sobre el derecho aleman, mas recientemente, EL-GHAZI, Revision
der Konkurrenzlehre, pp. 28 ss.

8 HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 101; MAIWALD, M., Die natiirliche
Handlungseinheit, p. 59. En este sentido, MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 194, refiere
que «[e]l arte de contar los delitos es dificil, mientras no haya claridad acerca de lo que realmente se deba
contar». Para mayor ambigiiedad, incluso el contenido de aquello que se quiere denominar con la palabra
hecho puede resultar distinto, Vid. MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la determina-
cion de la pena, pp. 77 ss.; PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de pro-
duccién de una pluralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y
comparado en honor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 817 ss.; VAN WEEZEL, A., «Unidad de hecho
concursal», pp. 301 ss.

% FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, p. 665; MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y
de delitos», pp. 471 ss., nn.mm. 3250 ss.; EL Mismo, «Reglas de determinacién de la pena», pp. 681 ss.,
nn.mm. 5560 ss.; ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-pe-
nal espariol, pp. 56 ss., 343. Asi también, inicialmente, NNo, C. S., El concurso en el derecho penal,
pp. 30 ss.; sin embargo, con posterioridad, en «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propdsito
de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», pp. 242 s., creyd necesario hacer una distincién entre ellos.

1 CoBo DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 534 ss.; GONZALEZ
Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 938; si bien MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed.,
p. 667, titula el apartado sobre esta temdtica «La unidad de hecho (o de accién)», como si se tratase de lo
mismo, luego realiza una diferenciacion, decantdndose por «la ventaja» de emplear el t€rmino unidad de
hecho (Vid. IDEM, p. 668); PALMA HERRERA, J. M., Los actos copenados, p. 111; PESSOA, N., Teoria de la
unidad y pluralidad delictiva, p. 56.
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unidad de accion o pluralidad de acciones *. Esas mismas vacilaciones pueden
observarse en las distintas legislaciones®*. El delito continuado y el concurso
medial, como formas intermedias entre el real y el ideal, aunque el primero de
ellos sea —estrictamente— un supuesto de unidad delictiva, no estdn regulados en
todos estos sistemas juridicos y, ademds, su conceptualizacion no estd dada tanto
por la cantidad de acciones, sino, asumiendo la pluralidad, por el tipo de depen-
dencia que exista entre ellas.

Todo ello no hace més que confirmar lo que, en su momento, sostuviera
Nino respecto de la teoria de los concursos: «[c]reo que hay pocas areas de la
teoria del Derecho Penal tan complejas, desconcertantes y divertidas como
ésta que se podria llamar ‘aritmética de los delitos’» *, y que «en el ambito del
derecho penal existe la imperiosa necesidad de “contar” acciones» *°. Por si
ello fuera poco, también esta presente en esta problematica aquella otra relati-
va a determinar si, una vez individualizadas las acciones o hechos, existe entre
ellas una relacién de dependencia o independencia a los fines de otorgar una
consecuencia juridica u otra, de acuerdo con la legislacion vigente.

Donde si parece haber cierta uniformidad en la doctrina es en el conven-
cimiento de que ambos temas, el del concepto de accidn, propio de la teoria del
delito, y el de la unidad de hecho, propio de la teoria de los concursos, deben

2 BACIGALUPO, E., Principios de derecho penal. Parte general, p. 422; CHOCLAN MONTALVO, J. A.,
«La unidad y pluralidad de hechos en la teorfa del concurso de delito (A propésito de la STS de 11 de junio
de 1997)», p. 277; EL Mismo, «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de delitos:
Una reforma necesaria», p. 167, refiere que “[1]o anterior conduce a fijar en la unidad o pluralidad de hechos
(que viene decidida por la unidad o pluralidad de acciones) en la cuestion para diferenciar las hipétesis de
concurso real y concurso ideal” (resaltado en el original); RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11,
pp. 943 ss., directamente titula «unidad de accién y pluralidad de acciones» el apartado correspondiente.

93 Solo para ejemplificar, el Cédigo penal espafiol se refiere al que realice «una pluralidad de accio-
nes u omisiones...» en el articulo 74.1 CP, mientras que los articulos 77.1 CP y 8 CP se refieren a los casos
en que «un solo hecho constituya dos o mas delitos...» y a «[1]Jos hechos susceptibles...», respectivamen-
te. El Cédigo penal alemdn, en los paragrafos §52 y §53 StGB utiliza en los titulos las expresiones «Tate-
inheit» y «Tatmehrheit», en clara referencia a hechos, pero en la descripcion se refiere a «<Handlung» en el
primero y a «Straftaten» en el segundo. Sobre estas denominaciones en el Cédigo penal aleman, Vid.
ACHENBACH, H., «*Tat”, “Straftat”, “Handlung” und die Strafrechtsreform», pp. 19 ss.

% NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guer-
si” y “Pitchon”», p. 231; asi también, JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Senten-
cing?», p. 130; KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 695, indican que «[1]
a teoria de los concursos no es muy clara en sus detalles ni en su terminologia. A veces, también la juris-
prudencia es inconsistente. No obstante, las construcciones juridicas pertinentes forman parte de los cono-
cimientos basicos y deben conocerse, especialmente porque en general los concursos deben analizarse en
los trabajos practicos»; similar, PUPPE, I., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonku-
rrenz», p. 156, habla del «arte de contar infracciones»; ROBERTS, J./RYBERG, J./DE KEUSER, J., «Senten-
cing the Multiple Offender. Setting the Stage», p. 1, refieren que, si la pregunta sobre cudl es la pena
apropiada en contextos de unidad delictiva esta lejos de ser una cuestion facil de responder, esa tarea es
mucho mas complicada cuando el autor ha cometido varios delitos.

% NNo, C. S., Infroduccion a la filosofia de la accion humana, p. 45.
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estar disociados o, para expresarlo mejor, que se trata de &mbitos conceptuales
independientes, sin vinculacién alguna°.

Por todo ello, resulta imprescindible la elaboracién de una construccién
tedrica que permita, por un lado, a los jueces trabajar con mejores herramien-
tas conceptuales y, por el otro, al acusado contar con mayores garantias de que
la sentencia estard fundada en razones objetivas y no en meras arbitrarieda-
des?’. En este sentido, la tarea del intérprete, consistente en determinar cuando
se estd en presencia de un concurso material o de uno formal, adquiere una
importancia tan grande como el abismo que separe una y otra consecuencia
penoldgica. En otras palabras, la importancia de la distincion entre estos con-
cursos de delitos es directamente proporcional a la diferencia que exista en las
consecuencias juridicas.

5.2 Criterios de diferenciacion
5.2.1 ACCIONES Y/O HECHOS

La principal pregunta que hay que responder en este &mbito, entonces, es
qué es aquello que hay que individualizar a los efectos del concurso y, en todo
caso, cudl es el contenido del concepto que adoptemos como central. En este
sentido, cabe recordar las palabras de M. E. Mayer *%, quien afirmé que no se
pueden contar delitos sin saber qué es aquello que hay que contar. Sin embar-
go, qué elementos forman parte de la «accién» o del «hecho» correspondiente
serd mds determinante que la circunstancia de optar por uno u otro concepto en
si mismo. Sobre este punto se ahondara en el siguiente apartado.

% JESCHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 764 s.; RoxiN, C./GREco, L., Stra-
frecht. Allgemeiner Teil, p. 338, §8 nm. 5; RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 943 s. De
otra opinidn, RosTALsKl, F., Der Tatbegriff im Strafrecht, pp. 133 ss., 232 ss., 326 ss., defiende la idea de
un concepto normativo funcional de hecho («normativ-funktionalen Tatbegriff») que sea uniforme para
toda la ciencia del Derecho penal; también mantiene una postura minoritaria, ESCUCHURI A1sA, E., Teoria
del concurso de leyes y de delitos, pp. 394 s., y nota 130, cuando refiere que «[f]rente a lo que estima la
doctrina mayoritaria [y aqui en la nota al pie indica que mayoritariamente la doctrina espafiola y alemana
considera que el concepto general de accién no sirve en el ambito de la teorfa del concurso], el punto de
partida en este ambito también debe ser un concepto de accién que tenga en cuenta la estructura final de
la accién humana, dejando de lado criterios imprecisos como puede ser el de la unidad natural de accién».

7 Con razén expresa GIMBERNAT ORDEIG, E., «; Tiene futuro la dogmatica juridico-penal?», p. 158,
que la dogmatica «[h]ace posible, por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacién
segura y calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la
improvisacion».

% MAVYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», p. 194.
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Tradicionalmente, la doctrina dominante ha considerado que lo que ca-
racteriza al hecho como unidad o pluralidad en materia de concursos esta de-
terminado por las conductas * y no por los resultados que éstas causen ', Asi,
la discusidn se centro en poder establecer cuando el hecho se produjo median-
te una accion y cudndo mediante varias, para asi aplicar la regla del concurso
ideal o la del real, respectivamente '°!. En este sentido, los criterios para deter-
minar cudndo hay una accion o varias, estuvieron marcados por las distintas
aproximaciones que mencionamos en el primer capitulo de este trabajo: «la
unidad tipica de accidén», «la unidad natural de accidén» y «la relacién de con-
tinuidad» que caracteriza al delito continuado '>. El hecho de que todos esos
conceptos contengan la palabra «unidad» en su denominacion no se debe a que
consista efectivamente en «una» accidn, sino que se trata de criterios para uni-
ficar las distintas acciones a los efectos del concurso, es decir, se intenta recor-
tar conceptualmente la multiplicidad de acciones que se producen ontoldgica-
mente consideradas. Esta situacién demuestra dos cosas: por un lado, que el
problema relacionado a este aspecto de la concurrencia delictiva no se produce
cuando tenemos una sola accion «naturalmente» determinada, sino cuando te-
nemos varias; por el otro, que esas multiples acciones que se dan en la realidad
tienen que ser limitadas normativamente a fin de evitar la imposicién de penas

0 Para Zaffaroni, «con la expresién ‘unidad de conducta’ no quiere decirse otra cosa que ‘conside-
racion unitaria de los movimientos voluntarios (ligados por decisién y plan comin) a los efectos de una
tnica desvaloracién juridica’» (Vid. ZAFFARONI, R. E., Tratado de Derecho penal, T. 1V, p. 532).

100" ANTON ONECA, J., Derecho penal. Parte general, pp. 489 s.; BACIGALUPO, E., Derecho Penal.
Parte General, pp. 576 ss.; CHOCLAN MONTALVO, J. A., «La unidad y pluralidad de hechos en la teoria del
concurso de delito (A propdsito de la STS de 11 de junio de 1997)», pp. 271 ss.; CORDOBA RoODA, J.,
«Seccién 3.* — Disposiciones comunes a las dos secciones anteriores», pp. 314 s.; GARCIA ALBERO, R,
«Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 294 ss., en particular, pp. 316 s.; GONZALEZ
Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 947 ss., 1015 ss.; con mds referencias, JESCHECK, H. H./WEIGEND,
T., Tratado de Derecho Penal. Parte General, pp. 764 s.; MAURACH, R./GOssEL, K. H./Z1pF, H., Derecho
penal. Parte general, T. 11, pp. 528 s., 565; MAYER, M. E., «Derecho penal. Parte general», pp. 404 s.;
ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espaiiol,
pp- 66 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 145 ss.; WARDA, G., «Grundfragen der strafrecht-
lichen Konkurrenzlehre», p. 82; ZAFFARONI, R. E., Tratado de derecho penal, Tomo 111, pp. 53 ss.; EL
Mismo, Tratado de derecho penal, Tomo 1V, pp. 520 ss. Ver, sin embargo, toda la discusién en torno a la
relevancia del resultado en este punto, en el apartado siguiente —infra 5.2.2—.

101 CuerpA RIEZU, A., «La unidad de delito en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», pp. 343 s.
y nota 6, indica que asi opera la mayoria de la doctrina espafiola y alemana; GEERDS, F., Zur Lehre von der
Konkurrenz im Strafrecht, p. 46. Dicen JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal. Parte
General, p. 763, que «[e]l punto de partida de la teoria del concurso es la distincién entre unidad de accién
y pluralidad de acciones puesto que sobre la misma se estructura la diferenciacién entre las consecuencias
juridicas previstas en el § 52 y las que lo estan en el § 53»; en el mismo sentido, Mitsch, en BAUMANN, J./
WEBER, U./Mi1tscH, W./EISELE J., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 739 y 745; MORILLAS CUEVA, L., «So-
bre la confusa regla penoldgica del concurso medial», p. 1362, refiere que la base del concurso ideal la
«constituye la identidad del hecho, y, en definitiva, la unidad de accién».

102 Sobre ello, Vid. supra 1.1y 1.2.
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desproporcionadas de conformidad con las reglas que establece el legislador
para el concurso real.

Como puede observarse, con estas aproximaciones se pretende ofrecer
una herramienta de andlisis de los hechos que «restrinja» el ambito del ius
puniendi alli donde la individualizacion de acciones —naturalmente considera-
das— excederia el sentido teleoldgico de las normas concursales. En otras pa-
labras, son conceptos para filtrar acciones que, pese a existir en el plano pre-
tipico o natural, no se tendrdn en cuenta de conformidad con valoraciones
normativas, considerando como una sola accién a circunstancias que se pre-
sentan como plurales. Por esta razdn, creo que toda esa discusion estd vincula-
da a la distincion entre concurso de delitos y unidad de delito, y no en relacién
con el modo de individualizar hechos (o acciones) «dentro» de situaciones
propiamente concursales ', La confusién de ambas dimensiones se debe, has-
ta donde alcanzo, a la influencia histérica que tuvo la «teoria de la unidad» '*.

En cualquier caso, la dificultad para distinguir acciones es palmaria; po-
der parcelar las conductas que conforman un hecho delictivo es una tarea ex-
tremadamente compleja en el caso concreto, y practicamente imposible si se
pretenden establecer criterios abstractos con validez general. En este sentido
se han expresado grandes autores desde los origenes de la discusion sobre este
tema. Asi, Beling sostiene que «las acciones individuales fluyen como un rio,
constantemente una tras otra, y asi como no pueden contarse las gotas indivi-
duales de un rio, tampoco se pueden contar las acciones individuales de la vida
humana» '%°; Hopfner afirma que las distinciones entre unidad de accion y plu-

103 Esto ya era advertido, correctamente, por SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 111. En el
mismo sentido, GARCfA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 266 s.;
MALDONADO FUENTES, F., «Apuntes metodoldgicos sobre el concurso de delitos», pp. 14 ss.; EL Mismo,
«Reiteracion y concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a
partir de la teorfa general del concurso de delitos en el Derecho chileno», p. 556; muy claro a este respec-
to, NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omision: a propésito de los plenarios “Guersi” y
“Pitchon”», pp. 242 s., reconociendo haber incurrido en el mismo equivoco con anterioridad; SCHMID-
HAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 722 s. No obstante, aqui cabria hacer un matiz: esa afirma-
cién es correcta siempre que se trate de afectaciones a bienes no eminentemente personales. Por el contra-
rio, en caso de afectaciones a bienes personalisimos a sujetos pasivos distintos, la unidad delictiva deberia
descartarse y la distincion entre unidad y pluralidad de hechos seria funcional a la distincién entre concur-
so ideal o concurso real (Vid. supra 1.1.2 e infra 5.2.7).

104 Sobre ello, Vid. supra 2.1.2.

15 BELING, E., Die Lehre vom Verbrechen, p. 334 (traduccién propia); GONZALEZ Rus, J. I,
«Articulos 73 y 75 al 78», p. 940, afirma que «[e]n realidad, en cuanto tales, las acciones humanas no son
ni Unicas ni plurales, simplemente se manifiestan en una serie de actos que se producen unos tras otros sin
solucién de continuidad. Cualquier agrupacién o desagrupacion de actos en acciones independientes ad-
quiere sentido dnicamente en relaciéon con determinados puntos de vista, por lo que la precisién de la
existencia de unidad o pluralidad de acciones implica una decisién valorativa sobre la realidad, en virtud
de la cual se agrupan o se separan determinados actos en las correlativas acciones».
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ralidad de acciones y, como consecuencia de ello ', entre unidad de delito y

pluralidad de delitos son tan impracticables que trazar una frontera nitida entre
ellos equivale a intentar la cuadratura del circulo 'Y’; y Radbruch refiere que «la
vida y el hombre estdn tan poco compuestos de actos individuales como el mar
lo estd de las olas. Son totalidades, las acciones individuales fluyen unas en
otras, movimientos de un todo indivisible» 1%,

Sin embargo, ello no es del todo cierto. Es obvio que el tema presenta una
dificultad enorme, tanto a nivel teérico como, en mayor medida, a nivel pric-
tico, pero eso no solo no significa que no puedan individualizarse acciones o
hechos, sino que estamos obligados a hacerlo, porque es el fundamento de la
distincion de la que parte el legislador '%°. Muestra de ello es que toda la biblio-
graffa que se adentra en el tratamiento de la problemdtica concursal no puede
prescindir de comenzar el tema con la distincién entre unidad y pluralidad de
acciones. En este sentido, utilizando el concepto de accién, Nino ha propuesto
un criterio para regular el concurso de delitos, incluido el concurso aparente o
de leyes, que dice: «si tomamos como base una de las varias acciones subsu-
mibles en un precepto penal o uno de los varios preceptos penales en que la
accion es subsumible, el hecho de que el individuo haya ademaés realizado
otras acciones tipicas o que su accidn sea también encuadrable en otros pre-
ceptos penales, solo es relevante para modificar —en un sentido o en otro— la
pena impuesta por aquel primer precepto para aquella primera accion, si ese
hecho atenta o aumenta la gravedad de la situacién que aquel precepto procu-
16 prevenir mediante el castigo de aquella accién» ',

Ahora bien, esos problemas que se plantean en torno al concepto de
accion y su individualizacion pueden ser evitados, en parte, recurriendo a
un concepto mas amplio como el de «hecho» '''. Independientemente de
que pueda establecerse una diferencia material de importancia entre ambos

196 Consecuencia l6gica para un defensor de la teoria de la unidad que identifica unidad de accién
con unidad de delito, Vid. nota 275.

17 HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 235.

18 RADBRUCH, G., Einfiihrung in die Rechtswissenschaft, p. 135 (traduccién propia).

1% GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 937. PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzel-
verbrechen, p. 312, refiere que «[m]ientras tengamos un Derecho penal de la culpabilidad y una legitima-
cién juridica de la pena en el sentido del § 1 StGB y del articulo 103 GG, nos enfrentaremos a la tarea de
contar los delitos y de responder a la pregunta de qué es un delito concreto individual segin qué reglas
tiene que constituirlo el juez en el caso concreto» (traduccioén propia).

10" Vid. Nivo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propésito de los plenarios
“Guersi” y “Pitchon”», p. 240; EL M1sMmo, Los limites de la responsabilidad penal, p. 443.

"' GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 277; GONZALEZ
Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 938; PALMA HERRERA, J. M., Los actos copenados, p. 111; SUAREZ
L6pPEZ, J. M., El concurso real de delitos, pp. 72 ss. De otra opinién, CARRANZA TAGLE, H., Introduccion
al concurso de delitos, pp. 181 ss., le quita relevancia a esa circunstancia.
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conceptos o no, lo cierto es que el concepto de hecho ofrece unos contornos
més permeables que el de accidn, lo cual ayuda a evitar muchos inconve-
nientes en la individualizacion. Asi, por ejemplo, puede sostenerse que una
unica accion siempre dard lugar a un tnico hecho, y alli no habria ningun
problema para ninguna de las dos opciones; pero, varias acciones no nece-
sariamente dardn lugar a varios hechos, pudiendo aunarse de forma tal que
sean consideradas como componentes de un mismo hecho ''2. Ello permite
resolver, ya sea como supuestos de unidad delictiva, o bien de concurso
ideal, casos que una vision atada al concepto de accidn deberia tratar como
de concurso real o —a lo sumo— como de delito continuado. Para evitar esas
consecuencias es que se ven obligados a utilizar criterios de unificacién de
acciones como los mencionados.

No es de despreciar la ventaja de contar con una regulacién de los con-
cursos que favorece esta opcién al indicar, en el momento de diferenciar el
concurso ideal del concurso real, que la diferencia viene dada por la unidad de
hecho que requiere aquel, situacién que no se da, por ejemplo, en Alemania,
donde se utiliza la expresion «accién». No obstante, tampoco cabe sobrevalo-
rar esa diferencia al punto de considerarla un argumento determinante, como
se verd en el apartado siguiente. Sin embargo, esta aclaracién no significa des-
conocer el provecho que tiene la regulacién espafiola a la hora de justificar la
eleccion por el concepto de «hecho».

5.2.2 EL PAPEL DEL RESULTADO EN LA DIFERENCIACION

Como he mencionado en el apartado anterior, la opcion por el concepto
de «accién» o por el de «hecho» todavia no dice mucho sobre los elementos
con base en los cuales vamos a determinar su unidad o pluralidad. Aqui voy a
hacer referencia solo a uno de esos elementos que pueden resultar determinan-
tes: el del resultado material.

Mucho se ha discutido sobre la relevancia que puede tener el resultado en
la determinacion de la pena, ya sea como componente esencial del ilicito '3, ya

112 BLEL H., «Die natiirliche Handlungseinheit», 1973, pp. 98 s.; CUGAT MAURI, M., «Articulos 73
a79», p. 679. Esto no tiene nada que ver con asignarle al concepto de «hecho» la referencia a una supues-
ta «acciéon humana ‘nuclear’», como me adjudica VALVERDE-CANO, A. B., «Lo técnico y lo valorativo en
el proceso de individualizacién de delitos», p. 431, nota 29.

13 Fundamental, STRATENWERTH, G., «De la relevancia del disvalor de resultado en el Derecho pe-
nal», pp. 55 ss., discutiendo la monografia de ZIELINSKI, D., Disvalor de accion y disvalor de resultado en
el concepto de ilicito. Andlisis de la estructura de la fundamentacion y exclusion del ilicito. Sobre esa dis-
cusion, Vid. CANTARD, N., «Acerca de la funcion del disvalor de resultado en Derecho penal», pp. 9 ss.
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sea como factor que incide en una mayor necesidad preventiva de pena ', o
bien negdndole toda relevancia dentro del sistema de imputacion !5, limitan-
dolo a una mera condicién objetiva de punibilidad en los delitos imprudentes.
Aqui la discusién no tiene que ver directamente con ese debate, que excede
notablemente al tema de la concurrencia delictiva, pero vuelve a poner al re-
sultado en el centro de atencién a raiz de una interpretacion amplia que se hace
del concepto de «hecho» que determina la aplicaciéon de un concurso u otro,
incluyendo a aquel en la configuracion cuantitativa de este.

No obstante, cabe hacer una aclaracion para evitar confundir dos proble-
mas que se corresponden con situaciones distintas. Por un lado, estdn las men-
cionadas dificultades para establecer criterios que sirvan para identificar cuin-
do estamos ante un hecho y cudndo ante varios, y, por otro lado, estdn las
consecuencias juridicas que establece el legislador para uno y otro supuesto.
Esto dltimo, aunque puedan discutirse sus fundamentos, alcances y razonabi-
lidad, es més claro que lo primero; empero, hay un argumento que atraviesa a
los dos aspectos, y es el que considera que la referencia al «<hecho» que utiliza
el legislador espafiol puede ser interpretada de una forma que permita entender
que ocurren una variedad de «hechos», aunque exista solo una conducta, cuan-
do con ella se causan una multiplicidad de resultados lesivos. De esta interpre-
tacion se hizo eco el Tribunal Supremo espafiol al dictar un Acuerdo de Pleno
No Jurisdiccional para unificar la jurisprudencia dispar que venia teniendo la
Sala penal con el fin de resolver los supuestos de causacion de multiples resul-
tados lesivos contra la vida o la integridad fisica, mediante un solo hecho o
conducta. Mientras que una parte de la jurisprudencia venia resolviendo en el
sentido de aplicar a estos casos la regla penoldgica de la absorcion agravada
del concurso ideal (art. 77.2 CP), la otra venia aplicando las reglas de la acu-
mulacién juridica prevista para el concurso real (arts. 73, 75 y 76 CP) !¢, El
Acuerdo termina optando por esta tltima interpretacion imponiendo, de esa
manera, una consecuencia juridica mas gravosa que la que corresponderia
aplicar en virtud de la regla del articulo 77.2 CP ''". En este sentido, el TS dota

14 Vid. S1LvA SANCHEZ, J. M., «Aproximacién al Derecho Penal contempordneo», p. 675. Recien-
temente, EL Mismo, «;Genera derechos la buena suerte? Sobre el papel del resultado en Derecho penal»,
pp. 924 ss.; El Mismo, Derecho penal. Parte general, pp. 630 s.

15 Para un andlisis detallado de las distintas posturas dentro del subjetivismo, Vid. SANCINETTI, M.,
Teoria del delito y disvalor de accion, pp. 27 ss.

116 En profundidad sobre esa evolucion, Vid. ROIG TORRES, El concurso ideal de delitos, pp. 207 ss.;
SANZ MORAN, A., «Una tdnica accién, ;concurso real de delitos?: la dltima aportacién jurisprudencial»,
pp- 870 ss.

7 Textualmente dice el Acuerdo de 20 de enero de 2015: «[1]os ataques contra la vida de varias per-
sonas, ejecutados con dolo directo o eventual, se haya o no producido el resultado, realizados a partir de una
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de mayor contenido disvalioso «en cuanto a las consecuencias» a un hecho que
es materialmente menos lesivo, de acuerdo con lo establecido por el propio
legislador '8,

Sin embargo, independientemente de la imprecision tedrica para establecer
la distincion, el TS toma esta decision sin estar condicionada por aquella falta de
criterios para individualizar hechos, sino por razones que responden a conside-
raciones de otra indole. En otras palabras, el Acuerdo no se adopta para aclarar
una situacion fictica que provoca dudas sobre si hay uno o varios hechos, sino
que, «reconociendo que hay un solo hecho», en la medida que habla de «una
accidn», y este era el concepto que el propio tribunal venia utilizando para dis-
tinguir entre ambas modalidades concursales''?, la consecuencia juridica del
concurso ideal no le resulta satisfactoria. En efecto, el propio Acuerdo menciona
que «los ataques...realizados “a partir de una tnica accién”, han de ser tratados
“a efectos de penalidad”» como un concurso real (el resaltado es mio).

Los fundamentos que sostienen esa decision se encuentran plasmados en
la STS 717/2014, de 29 de enero de 2015, donde se aplica por primera vez el
Acuerdo anteriormente mencionado. Esos fundamentos, que un sector minori-
tario pero muy importante de la doctrina venia sosteniendo, son de distinta
indole. Aqui los denominaré «argumento literal o formal»; «argumento mate-
rial o dogmaético»; y «argumento de proporcionalidad o politico-criminal».

El argumento literal se sostiene en que el Codigo penal espafiol, al hablar
de «hecho» y no de «accién», como lo hace el StGB, permite incorporar el
«resultado material como elemento decisivo a la ‘unidad’ de hecho de que se
trate» 1?°. Se considera que el término «hecho» permite remitir a la totalidad

unica accidn, han de ser tratados a efectos de penalidad conforme a las reglas previstas para el concurso real
(articulos 73 y 76 del CP), salvo la existencia de regla penoldgica especial (v.gr. 382 del CP)».

18 CuerDpA RIEZU, A., «Hacia el reconocimiento universal del principio ne bis in idem en sentido
material como fundamento del concurso de delitos», p. 175.

19 Son numerosas las sentencias en las que el TS identifica la unidad de hecho con la unidad de
accion; asi, por ejemplo, Vid. SSTS 145/2024, de 15 de febrero; 49/2019, de 4 de febrero; con mas refe-
rencias en la 520/2017, de 6 de julio. En la STS 26 de diciembre de 1987 (A.9879) se dijo textualmente
que el autor «ha realizado ‘un solo hecho’, en los términos del articulo 71 del Cédigo Penal (primer inci-
s0), pues ha ejecutado una tnica accion, toda vez que sélo ha realizado un movimiento corporal impulsado
por una decisién voluntaria (unidad natural de accidn)», citada por CUERDA RIEZU, A., «La unidad de
delito en la jurisprudencia del Tribunal Supremo», p. 346, nota 10. GIMBERNAT ORDEIG, E., «El ocasiona-
miento de muerte que empieza como asesinato y acaba como homicidio», p. 199, a propésito de otro caso
jurisprudencial, dice «hay que tener en cuenta que el concurso real exige que el sujeto haya cometido dos
acciones independientes (esto se deduce de la definicion del articulo 69 [actual articulo 73 CP] en relacién
con la del péarrafo primero del articulo 71 [actual articulo 77.1 CP]). Por eso no existe concurrencia mate-
rial en casos como el que sirve de base a la sentencia de 12 de noviembre de 1958; pues ahi sélo existe una
accién» (cursivas en el original).

120 MIr Puig, S., «Adiciones», pp. 1005 s.; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed.,
p. 669. Rechazando enérgicamente la concepcién de un «hecho» como abarcativo del resultado que pro-
duce la conducta, ZAFFARONTI, R. E., Tratado de derecho penal, Tomo 111, pp. 53 ss.; EL Mismo, Tratado
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del sustrato de la valoracion tipica, al momento ejecutivo, al causal y al efec-
tual, mientras que el de «accidn», apunta solamente a una parte del mismo, el
de su ejecucion '?!. No obstante, se aclara que el significado que se le da aqui a
la palabra «hecho» no es el mismo que se le atribuye en otros contextos, en la
medida en que no se entiende en su contenido normativo de «tipo de injusto»
sino que se identifica solamente con el sustrato de la valoracién, con la reali-
dad empirica. Pero esa realidad empirica es tomada en toda su dimensién y no
solo cefiida a la accidn, abarcando todos los elementos que la componen, ac-
cion, relacion causal y resultado '%2.

Ademds, siguiendo con el argumento gramatical, esta tesis reforzaba su
posicién con una interpretacion a contrario sensu de la regulacion del concur-
so ideal. Como el anterior articulo 71 referia que para la determinacidn de la
pena se tendria en cuenta «la correspondiente a la infraccion mas grave» ', de
ello se deriva, segtn esta vision, que solo serian posibles concursos ideales
heterogéneos y no homogéneos, ya que en €stos no hay infraccién «mads gra-
ve» sino que todas tienen la misma pena. Ergo, los supuestos de concursos
homogéneos siempre serian concursos reales, independientemente del nimero
de acciones mediante los cuales sean cometidos '**.

Como se puede ver, este argumento formal estd directamente relacionado
con la expresidon «hecho» utilizada por el legislador espanol, por un lado, y con
la forma en que indica la pena a aplicar en el concurso ideal, remitiéndose a la
infraccién mds grave, por el otro. En cuanto al primero de ellos, que pretende
encontrar un argumento en la literalidad de la regulacién del articulo 77.2 CP
que, en contraposicién al alemdn, se pronuncia sobre «hechos» y no sobre
«acciones», cabe decir que, a diferencia de cémo es planteado por sus defen-

de derecho penal, Tomo 1V, pp. 520 ss., donde, siguiendo una jurisprudencia holandesa, dice que «quienes
sostienen que cada resultado es un “hecho” deberian admitir que aunque el autor de un atentado estuviese
condenado en firme por homicidio, podria ser nuevamente procesado y condenado por la misma conducta
si se descubriese otro cadaver al remover los escombros diez afios después» (Vid. ibidem, p. 522).

12l CoBo DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 766; VIVES ANTON,
T. S., La estructura de la teoria del concurso de infracciones, pp. 10 s.

122 Ro1G TORRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 26, 139.

123 El CP actual dice «se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infraccién més grave»
(articulo 77.2 CP).

124 Asf lo sostenia MIR PUIG, S., «Adiciones», pp. 1021 s., y también en su manual hasta la 9. ed.
(Vid. EL MisMo, Derecho penal. Parte general, 9.7 ed., pp. 656 s.). Sin embargo, este argumento desapa-
rece, aunque sin explicitarse un cambio de opinién, en MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.*
ed., pp. 674 ss. En cambio, se trata de una interpretacién que subsiste en la jurisprudencia, en la medida
en que es uno de aquellos fundamentos en que se basa la STS 717/2014, de 29 de enero de 2015, para
justificar lo resuelto en el Acuerdo; aunque también aqui hay sentencias que resuelven conforme al Acuer-
do aun tratandose de concurrencias heterogéneas, como ocurre con la tentativa de homicidio y las lesiones
(Vid. STS 22/2019, de 23 de enero). También la sostiene, aduciendo que se trata de la posicién de la doc-
trina y jurisprudencia mayoritaria, SANTANA VEGA, D., «Articulo 77», p. 389.
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sores, no resulta del todo indiscutible que pueda deducirse una voluntad del
legislador, ni en un sentido ni en el otro.

Si establecemos una comparaciéon con el Cédigo penal alemén, por un
lado, no parece obvio que el StGB se haya definido claramente por la utiliza-
cién de la expresion «accion» en lugar de «hecho»: asi, en los §52 y §53 se
utilizan, para los titulos, las expresiones «Unidad de hecho» y «Pluralidad de
hechos», respectivamente, y en los pardgrafos respectivos solo en el primero
de ellos se refiere a «accion», pero en el segundo ya se refiere a «hecho puni-
ble». Incluso el término «accion» (Handlung) finalmente escogido vino a re-
emplazar el de «hecho punible» (Straftat) que introdujo la 2.? reforma al Cédi-
go penal del 04 de julio de 1969 '*. Asimismo, el propio Tribunal Supremo
alemdn ha dicho —en una sentencia de 1995— que el «hecho» (7ar) al que se
refiere el §24.1 StGB, relativo al desistimiento de la tentativa, es el «hecho»
(Tat) determinante para la valoracién del concurso en un sentido material 26,
Por su parte, en el articulo 74.1 del Cédigo Penal espafiol, que regula la figura
del delito continuado en relacién con el concurso real (dice textualmente el
art. 74.1 CP: «No obstante lo dispuesto en el articulo anterior...»), se refiere al
que realice «una pluralidad de “acciones u omisiones”...», y no cabe por ello
interpretar que se esté refiriendo a sustratos diferentes de los contemplados en
el concurso real '?7. Incluso cuando se propuso alguna modificacién en el C6-
digo penal sobre este tipo de supuestos, se hizo referencia a acciones u omisio-
nes y no a hechos '8, Para mayor ambigiiedad, tampoco hay acuerdo sobre el
contenido de aquello que se quiere denominar con la palabra «hecho» '°. En
todo caso, y mds alld de la debilidad de este argumento, lo cierto es que el
concepto de hecho permite tener en cuenta mas elementos que la mera referen-
cia alaaccién, como se indicé en el apartado anterior. Ahora bien, suponer que

125 Vid. ACHENBACH, H., «“Tat”, “Straftat”, “Handlung” und die Strafrechtsreform», pp. 19 ss.;
SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 721, nota 3.

126 BGHSt 41, 369.

127 Vid. CARUSO FONTAN, M. V., Unidad de accién y delito continuado, p. 19; CHOCLAN MONTALVO,
J. A., El delito continuado, p. 94; EL MisMO, «La unidad y pluralidad de hechos en la teorfa del concurso
de delito (A proposito de la STS de 11 de junio de 1997)», pp. 276 s. En efecto, el propio TS se ha referi-
do en innumerables ocasiones a la unidad de accién como concepto para determinar la presencia del
concurso ideal (vid., entre otras, SSTS 426/2016, de 19 de mayo, FJ 15; 413/2015, de 30 de junio,
FJ 13; 354/2014, de 9 de mayo, FJ 5).

128 Asi, tanto el articulo 77.4 del Anteproyecto de CP de 1992 como el articulo 78.4 del Proyecto de
CP de 1992, indicaban que «[e]n todo caso se sancionaran las infracciones por separado cuando una sola
accion u omision se originen dolosamente varias muertes o lesiones».

129" Vid. MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena, pp. 77 ss.;
PENARANDA RAMOS, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una pluralidad de
resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y comparado en honor de Alfonso
Reyes Echandia», pp. 817 ss.; VAN WEEZEL, A., «Unidad de hecho concursal», pp. 301 ss.
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de ello se deriva que es el resultado lo que debe tener preponderancia implica,
a mi entender, un salto 16gico que no se sigue «necesariamentes.

En relacién con la remision a la pena de la infraccion mds grave que hace
el Codigo Penal, en su articulo 77.2 CP, considero que la circunstancia de que
solo haga referencia al modo en que debe determinarse la pena en supuestos de
concurrencia de infracciones con penas distintas tiene pleno sentido, pues es
en «ese» caso donde pueden plantearse los problemas, ya que en los casos de
concurso ideal homogéneo solo hay un tipo penal en juego, y no cabria en
principio ninguna duda sobre la determinacion de la pena en abstracto '*°.

Sin embargo, es preciso tener presente que el Codigo hace referencia al
modo en que debe determinarse la pena en supuestos de infracciones que tie-
nen una «pena» distinta, sin requerir que los «delitos» concurrentes sean dis-
tintos, y es esta ultima circunstancia la que determina la homogeneidad o he-
terogeneidad de las infracciones. Que esa diferencia de pena se dé,
mayoritariamente, en supuestos de concurrencia «heterogénea» no significa
que de ello se derive, como pretende esta tesis, que deban quedar excluidos de
su aplicacion los concursos «<homogéneos», porque podria ocurrir que ambos
delitos homogéneamente concurrentes tengan una pena distinta en el caso con-
creto *!. Un ejemplo de esto dltimo podria darse si uno de ellos contiene una
situacidon que agrave o atentde la pena a su respecto, sin que por ello quepa
hablar de un delito distinto. Por lo mismo, pero analizado inversamente, el
argumento tampoco puede ser exclusivo respecto de aquellos supuestos de
concurso ideal homogéneo, en la medida en que también es perfectamente
posible que puedan existir casos de concurso ideal heterogéneo cuyas conse-
cuencias juridicas, en el caso concreto, si sean coincidentes '*2. En consecuen-
cia, la interpretacion a contrario sensu fracasa por ambos lados: ni es determi-
nante para excluir de la aplicacién del concurso ideal a los supuestos de
homogeneidad, ni es determinante para que se aplique siempre a concursos
heterogéneos. Por lo demas, de seguir ese argumento, tampoco seria aplicable
el limite relativo del articulo 76.1 CP a supuestos de concurso real homogéneo

130 En este sentido, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 179,
refiere que «[e]s perfectamente posible interpretar la expresion “se impondrd la pena correspondiente al
delito mas grave” en el sentido de que la ley regula explicitamente lo que hay que hacer cuando de aquella
comparacion se deriva una desigualdad, mientras que regula implicitamente lo que corresponde en caso de
igualdad, esto es, que cabe optar por cualquiera de ellas». Incluso partidarios de la tesis que aqui se critica,
se han apartado de este argumento formal (Vid. Ro1G TORRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 147 s.).
Lo sigue sosteniendo SANTANA VEGA, D., «Articulo 77», p. 389. Como se menciond en nota 124, Mir
Puig, que en las «Adiciones» al Tratado de Jescheck utilizaba este argumento, lo ha dejado de lado en la
ultima edicion de su manual.

131" De otra opinién, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1101.

132 MANALICH, J. P., Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena, p. 88.
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en los que haya una idéntica desvaloracion en el caso concreto, ya que —para
condicionar la acumulacién sucesiva— también se refiere al triple de «la més
grave de las penas» ¥,

Por fuera de este argumento literal, hay otro que es més de fondo, que
denomino fundamento «material o dogmatico». Esta posicién doctrinaria '3
viene a decir que los tipos penales que no solo describen conductas sino tam-
bién resultados, exigen incorporar a este como elemento decisivo a la unidad
de hecho de que se trate, con lo cual «cuando mediante una sola conducta
(como colocar una bomba) el sujeto dirige su actuacién dolosamente a la cau-
sacion de varias muertes, realizara no sélo un hecho de homicidio, sino tantos
hechos de homicidio como muertes haya ocasionado o intentado dolosamente
[...] tanto subjetiva como objetivamente, tal comportamiento tendré un sentido
factico y tipico plural -pues la unidad de hecho descrita por el tipo de resultado
doloso se define en funcién de cada causacion (dolosa) de un resultado, siendo
en €l en cambio irrelevante el nimero de movimientos corporales que el sujeto
emplee para la causacion» %,

Por otra parte, entender al resultado como parte decisiva para la identifica-
cién del «hecho» lleva a este sector de la doctrina a sostener la imposibilidad de
aceptar concursos ideales homogéneos *, vinculdndolo con el segundo aspecto
del argumento «literal» que se analiz6 con anterioridad. Textualmente se dice:

«solo admitiendo dicha pluralidad de hechos puede explicarse que en el
ejemplo propuesto [el de varias muertes con una bomba] se afirme la existencia
de un concurso de delitos de homicidios, es decir, varios «homicidios», pues el
delito de homicidio no sélo requiere la muerte, sino el “hecho de matar”. Cada
delito de homicidio requiere un hecho homicida.

133 GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 569; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», p. 1048.

134 Entre otros, CoBO DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, p. 773;
GOMEZ MARTIN, V., «Articulo 138», p. 633; GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 440;
GUINARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», p. 163; JosH1 JUBERT, U., «Unidad de hecho
y concurso medial de delitos», p. 629; con otras referencias, RoiG TORRES, M., El concurso ideal de deli-
tos, pp. 136 ss.; ScHMIDT, E., «Straf- und Strafprozefrecht. Anmerkung zu OLG Bremen vom 4.5.1950»,
pp. 20 ss. Si bien minoritaria, no es una posicién que deba ser caracterizada como «practicamente abando-
nada» (asf, sin embargo, CHOCLAN MONTALVO, J. A., «La unidad y pluralidad de hechos en la teoria del
concurso de delito (A propésito de la STS de 11 de junio de 1997)», p. 283).

135 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., pp. 669, 675. Como se mencion6 en
nota 120, esto ya lo sostenia en las «Adiciones», pp. 1005 s.; similar, PESsoA, N., Teoria de la unidad y
pluralidad delictiva, pp. 61 s.

136 PESSOA, N., Teoria de la unidad y pluralidad delictiva, pp. 66, dice textualmente «hay un ‘hecho’
cuando la conducta (accidn, omision, varias acciones u omisiones, con o sin resultado) esta relevada ex-
clusivamente por un tipo penal» (cursivas en el original); WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt,
Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 129 s.
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Segun esto, el articulo 77 CP s6lo alcanzarfa, en su primer inciso, a los
casos en que un solo comportamiento puede vulnerar “idealmente” (jconcurso
ideal!) varios bienes juridicos sin que para ello deba producir otros tantos resul-
tados materiales. Entonces si podria decirse que, mientras en el mundo “empiri-
co” tiene lugar un solo «hecho», en la esfera “ideal” de su valoracién juridico-
penal constituye “dos o mas delitos”» %7

Este argumento, segun el cual el resultado material es determinante para
la configuracion del hecho en los delitos de resultado, llevado a sus ultimas
consecuencias terminaria probando mucho més de lo que sus defensores esta-
rian dispuestos a aceptar, porque si se es consecuente con ese postulado, la
solucién no podria acotarse solo a los delitos contra la vida '3, en tanto y en
cuanto lo mismo podria servir para cualquier otro delito de resultado '*°. Por
otra parte, ese mismo argumento deberia servir para descartar del dmbito del
concurso ideal no solo a los supuestos de homogeneidad, sino también de he-
terogeneidad, en la medida en que también aqui el resultado material —aunque
distinto— es determinante para la configuracion de «sendos hechos» 140

También es necesario destacar que hay autores que dentro del concepto
de hecho incluyen no solo la accion y el resultado, sino también el curso cau-
sal 141, Esto llevaria a aplicar las reglas del concurso real a un supuesto de
unidad de accién con un solo resultado lesivo, por el hecho de haber existido
un factor causal mdltiple, como ocurre en los casos de causalidad alternativa
—también denominadas de doble o multiple causalidad— que, aunque normal-
mente se estudian bajo el supuesto de autorias paralelas, también podrian ocu-

137 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10. ed., pp. 675 s.

138 Situacién que PENARANDA RaMOS, E., «; Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién
de una pluralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y comparado
en honor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 831 s., no pasa por alto, advirtiendo —como se vera a continua-
cién— que no toda produccién de una pluralidad de resultados materiales basta para considerar que hay
pluralidad de hechos en el sentido de la teoria del concurso. Por ello entiende necesario explicitar una ra-
z6n por la que ese dato naturalista adquiera relevancia normativa, y esa razén es que no se trata de cuales-
quiera resultados sino de aquellos lesivos de bienes eminentemente personales.

139 Asi, por ejemplo, admiten también esta solucién para delitos contra bienes no eminentemente
personales, JosHI JUBERT, U., «Unidad de hecho y concurso medial de delitos», p. 626; RoiG TORRES, M.,
El concurso ideal de delitos, p. 103.

140 Advierten esto, correctamente, MANALICH, J. P,, Estudios sobre la fundamentacion y la determi-
nacion de la pena, p. 87; SANZ MORAN, A., «Una tnica accion, ;concurso real de delitos?: la dltima
aportacion jurisprudencial», p. 872. En efecto, ello puede verse claramente cuando se menciona que «la
viabilidad de este concurso [ideal] se supedita a la inexistencia de varios resultados tipicos, habida cuenta
que si se produce mds de uno los delitos discrepan en esta parte de su base empirica y no existe unidad de
hecho entre ellos» (Vid. RoiG TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 149).

141 RoIG ToRRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 26, 139; VIVES ANTON, T. S., La estructura
de la teoria del concurso de infracciones, pp. 10 s.
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rrir en supuesto de autoria Unica o bien de coautoria'¥>. Ejemplo: A decide

matar a B colocando dos venenos distintos en la misma taza de café, uno de los
cuales afecta el sistema respiratorio, produciendo la muerte por asfixia y el
otro actuia sobre el sistema nervioso central, generando un paro cardiaco auto-
madtico. Para la coautoria basta con variar apenas el ejemplo: Tras un acuerdo
entre A y C para matar a B, cada uno de ellos vierte uno de los venenos dentro
de la misma taza de café. La muerte se produce por el paro cardiaco, debido a
la velocidad del efecto del veneno en el sistema nervioso. No obstante, la dosis
del otro veneno ya era por si sola suficiente para causarle la muerte en un mo-
mento posterior. Segin este criterio, entonces, ;deberian resolverse estos su-
puestos como de tentativa de homicidio y homicidio consumado en concurso
«real», pese a existir una sola accién y también un solo resultado, por el hecho
de que existan dos cursos causales paralelos?

Por otra parte, segtin este argumento vinculado a la incidencia del resul-
tado material, no hay ninguna razén adicional que justifique limitar esa solu-
cién a los delitos dolosos, en la medida en que los delitos imprudentes tienen,
paradigmaticamente, al resultado material como elemento decisivo en su con-
figuracion . Las explicaciones que se dan en torno a la mayor lesividad que
poseen los delitos dolosos, aunque sean correctas, no aportan nada al argu-
mento de base, sino que forman parte de otra discusion que no tiene que ver
con las caracteristicas de los delitos de resultado. A modo de pregunta, si lo
importante para la determinacion del (de los) hecho(s) es el resultado material,
(qué aporta a esa cuantificacién que ellos sean realizados a través de una con-
ducta dolosa y no imprudente? A esa pregunta, el TS responde que el Acuerdo
no afecta «a los supuestos de una tnica accién imprudente causante de varios
resultados subsumibles en la misma norma penal, que da lugar a un Unico de-
lito, o en varias normas penales, en cuyo caso la concurrencia se rige por las
normas del concurso ideal, pues tinica es la infraccidon de la norma objetiva de
cuidado» '**. Sobre ello caben decir al menos tres cosas; la primera es que el
TS esta refiriéndose como «delito inico» al supuesto de concursos homogé-
neos mediante una accién imprudente, asumiendo solo la posibilidad de apli-
cacion del concurso ideal si los resultados se corresponden con «varias normas

142 Vid. FRISTER, H., Derecho penal. Parte general, pp. 181 ss.; PUPPE, 1., «El resultado su explica-
cién causal», pp. 260 ss.

143 Asi, también, CorcoyY BiDASOLO, M., El delito imprudente, p. 420; GARCIA ALBERO, R., «Articu-
los 77 y 78», p. 560; SILvA SANCHEZ, J. M., Derecho penal. Parte general, pp. 954 s.

144 STS 717/2014, de 29 de enero 2015, FJ 5.
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penales» ¥, En segundo lugar, seria dificil afirmar que «dnica es la infraccion
de la norma objetiva de cuidado» cuando se trate de concursos heterogéneos.
En tercer lugar, el problema no es que sean subsumibles en la misma norma
penal ¢, porque ello también ocurre en el delito doloso, sino de explicar por
qué alli la multiplicidad de resultados no es determinante para la consideracién
de un hecho muiltiple.

Por dltimo, debe destacarse que el TS otorga esta misma consecuencia
también en supuestos de tentativa '4’, por lo que toda la argumentacion referida
al resultado material como elemento decisivo para entender el hecho de una
manera y no de otra, pierde todo el sentido. Dice Joshi Jubert que «[I]a razén
de que el resultado forme parte del concepto de hecho no es una puramente
subjetiva, ni tampoco otra absolutamente objetiva... No se incluye el resultado
exclusivamente porque el resultado material sea algo que se ha dado efectiva-
mente. Mucho mds, estimo que el resultado forma parte del hecho porque el
sujeto lo ha abarcado con su accién y porque finalmente ha tenido lugar. Es
s6lo de este modo que, en mi opinidn, el resultado entra a formar parte del tipo
penal de los delitos dolosos» %8, Pero si esto es asi, y se requieren tanto el as-
pecto subjetivo doloso como la materializacion efectiva del resultado, con la
tentativa solo estaria dado el primer presupuesto. Es decir, el mismo argumen-
to que le sirve a esta posicion para descartar a los delitos imprudentes de las
consecuencias de esta tesis, se le vuelve en contra al pretender incluir a las
tentativas 4%,

Con otros argumentos, también Nino considera —en oposicion a lo que €l
mismo sostuviese con anterioridad '*°— injustificado tratar como supuesto de
concurso real el caso de la bomba que mata a varias personas, puesto que se
trata de una tnica accién que tiene un solo encuadramiento normativo, de
acuerdo con el criterio de individualizacién utilizado por el modelo de la iden-

145 Como indican GARCfA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», y p. 560 y SANZ MORAN, A., «Una
unica accion, jconcurso real de delitos?: la tlltima aportacion jurisprudencial», p. 873, con esta afirmacién
el TS retorna asf a la tesis del crimen culpae.

146 Y en la asimilacién de ello con la infraccién tinica. Por cierto, argumento que utiliz6 el propio TS
para centrar la distincién en torno al concepto de accion, Vid. STS 1335 bis/1992, de 23 de abril.

147 Dice el Acuerdo «se haya o no producido el resultado».

148 JosHI JUBERT, U., «Unidad de hecho y concurso medial de delitos», p. 619.

149 Es cierto que tal pretension no estd presente en todos los defensores de la tesis. Asi, por ejemplo,
RoiG TorrES, M., El concurso ideal de delitos, p. 111, indica que la observacién «relativa a la aplicacién
de reglas concursales distintas a la consumacion y a la tentativa, no es sino la consecuencia de mantener
una postura uniforme en la interpretacién de la unidad de hecho». En contra de esa diferencia de criterios
de aplicacion de las reglas concursales para la consumacion respecto de la tentativa, GARCfA ALBERO, R.,
«Articulos 77 y 78», pp. 559 s.

130 Nmvo, C. S., El concurso en el Derecho penal, pp. 37 s.
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tidad de Davidson y Anscombe !, por lo que el autor consentiria solamente

una consecuencia penal y no varias, de manera tal que aplicarle la regla peno-
16gica del concurso material violaria el principio de legalidad '52. Por su parte,
Cuerda Riezu sostiene que no se puede asignar la pena prevista para el concur-
so real a un supuesto de concurso ideal, sin violar el principio non bis in idem,
lo que serfia inconstitucional '33.

Es interesante observar esta problemética desde la perspectiva de los de-
litos de omisién puesto que permiten contrastar las consecuencias y funda-
mentos que se asumen en cada una de las modalidades . En este caso, tam-
bién la doctrina mayoritaria'> se inclina por determinar la diferencia entre
unidad y pluralidad de hechos (omisivos) centrdndose en la conducta y no en
el resultado. Se sostiene que lo decisivo a los fines concursales son las posibi-
lidades de evitacion del resultado que tenia el autor y que no ha llevado a cabo,
independientemente del niimero de victimas. Asi, por ejemplo, en el supuesto
del guardabarrera que no baja dolosamente la valla como consecuencia de lo
cual mueren varias personas en las vias, solo realiza una conducta omisiva y
no tantas como muertos haya, constitutiva de un concurso ideal de tantos ho-
micidios, ahora si, como muertos haya'*®. Sin embargo, la tesis minoritaria
deberia, también aqui, observar una pluralidad de hechos que concurren mate-
rialmente. De igual forma, en los supuestos caracterizados como de aberratio
ictus que la doctrina dominante resuelve con una solucién diferenciadora, con

151 Con sus correspondientes citas, contraponiéndolo al modelo de Goldman, Vid. NiNo, C. S.,
«Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propdsito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”»,
pp. 244 ss.; sobre ese debate, Vid. supra 4.2 y 4.3. Similar en las consecuencias, aunque desde otro punto
de partida, BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», pp. 196 s.; SAMSON, E/GUNTHER, H. L., «<SK-StGB
§52 a §55», pp. 36.6 s., nn.mm. 25 s.; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sch6/Schr K-StGB §52 a §55»,
pp. 847 s., nn.mm. 25 s.

152 Nvo, C. S., «Concurso y continuacion de delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guer-
si” y “Pitchon», p. 249.

133 CuerpA RIEZU, A., «La regulacion del concurso de delitos en el Anteproyecto del Cédigo penal
de 1992», p. 300; EL MisMo., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», p. 849; EL Mismo, «Hacia el reconocimiento universal del principio ne bis in idem en sentido
material como fundamento del concurso de delitos», pp. 176 s. En el mismo sentido, GOMEZ PERDIGUERO,
1., «Concurso de delitos y el articulo 210 ter del c6digo penal», pp. 13 s.; Rosas, L. E., «Unidad de hecho
y unidad de resultado antijuridico como supuestos del concurso ideal de delitos», pp. 281, 287 s. En contra
del argumento del bis in idem en estos supuestos, acertadamente, PENARANDA Ramos, E., «;Unidad o
pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una pluralidad de resultados mediante una sola “accién”?
Una pieza de Derecho espaiiol y comparado en honor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 825 s.; también el
TS ha indicado que la identificacion de un concurso real en lugar de un concurso ideal no afecta al non bis
in idem, sino a un problema de proporcionalidad de la pena (Vid. STS 108/2024, de 1 de febrero).

154 Vid. infra 5.2.6.

155 Por todos, RoXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 960.

136 Con un caso similar, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1088; WESSELS, J., Derecho
penal. Parte general, p. 230.
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la regla del concurso ideal entre tentativa y consumacion %7, deberian aqui ser
reconfigurados como si de un concurso real se tratase.

Recientemente, Pefiaranda Ramos se ha sumado a esta corriente doctri-
naria en lo que al punto central de la discusion se refiere, aunque se distancie
de alguno de sus postulados. Luego de responder criticamente a los distintos
argumentos que se han utilizado para justificar materialmente la distincion
entre concurso ideal y concurso real, o la de quienes sin justificar pretenden
explicarla '3, se inclina por favorecer una solucién similar a la adoptada por el
Acuerdo del TS, en el sentido de aplicar las consecuencias del concurso real
para aquellos casos en los que mediante una sola conducta se produzcan una
multiplicidad de resultados '*°, pero no a cualquier resultado sino a aquellos
que son «lesivos de intereses eminentemente personales, como son la vida, la
salud, la integridad corporal, la libertad o, en su caso, también la dignidad de
las personas», en la medida en que afecten a una pluralidad de victimas, en
virtud de que eso justificaria la «imposicion de una pena proporcionada a su
particular gravedad» '%.

157 Es verdad que, usualmente, se trata de una tentativa dolosa en concurso con una consumacién
imprudente, pero no hay ninguna razén para descartar la posibilidad de que la consumacién pueda darse
con dolo eventual, variante incluida en el Acuerdo, aunque no en todos los partidarios de esa solucién. En
efecto, esto tltimo es lo que se dio en un caso resuelto por el TS, en la STS 57/2019, de 5 de febrero, en
el cual condend por ambos hechos —homicidio y lesiones— en concurso real, de conformidad con el criterio
del Acuerdo.

158 PENARANDA RaMOs, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plura-
lidad de resultados mediante una sola “accion”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor de
Alfonso Reyes Echandia», pp. 825 ss.

159 Asi también VON BURIL, M., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, p. 108, hablando de que las
acciones que producen varias causalidades deberian interpretarse como supuestos de concurrencia
real.

160 PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plura-
lidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor de
Alfonso Reyes Echandia», p. 832. También considera que la relevancia de los bienes en juego abonaria la
solucion del concurso real, SANCHEZ-OsT1z, P., «Las cldusulas concursales de compatibilidad previstas en
la parte especial del Codigo penal espaiiol», p. 21, aunque también deja abierta la posibilidad de aplicar el
concurso ideal «en algtn caso, si se diera coincidencia temporal de las acciones», con lo cual no termina
de quedar suficientemente clara su posicion en estos casos. En cambio, GEERDS, F., Zur Lehre von der
Konkurrenz im Strafrecht, pp. 271 ss., ve un solo delito de homicidio de gran volumen. JAKOBs, G., Dere-
cho penal. Parte general, pp. 1083, 1091, ha hecho una defensa de la relevancia que puede tener el hecho
cuando se lesionan este tipo de bienes, pero la lleva a cabo con la intencién de evitar la aplicacién de una
sola infraccion, propiciando la aplicacién del concurso ideal; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de
Derecho Penal. Parte General, 5." ed., p. 764 s., indican que «la vieja distincion basada en el nimero de
resultados acaecidos esta hoy ya abandonada puesto que una pluralidad de los mismos, incluso aunque
menoscaben bienes juridicos personalisimos, pueden ser provocados por una tnica actuacion de la volun-
tad y, en ese caso, solo es aceptable una accién» (el énfasis me pertenece). Similar, MAIWALD, M., Die
natiirliche Handlungseinheit, pp. 113 s.
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Considera que «la determinacién del concepto de unidad o pluralidad de
accion deberia estar guiada por el especifico propdsito juridico-penal al que en
este dmbito pretende servir tal distincion: un propdsito que no puede ser muy
diferente que el de procurar una determinacién de la pena adecuada al conte-
nido de desvalor de los delitos concurrentes y a la responsabilidad en que en
cada caso haya incurrido el sujeto al cometerlos» . Asi, el concepto de uni-
dad de accién debe tener en cuenta los principios que rigen la responsabilidad
criminal, no pudiendo ser entendido de forma tal que quede en manos del in-
fractor reducir arbitrariamente su propia responsabilidad '*2. En su opinién hay
razones de necesidad preventiva de pena que el Derecho penal debe satisfacer
que, de seguirse el criterio de la mayoria, quedarian desatendidas ',

Ademds de circunscribir la solucién a «esos» supuestos '**, Pefiaranda
Ramos establece una limitacién mas: que el hecho sea realizado con dolo di-
recto, pues advierte que los argumentos expuestos «no se prestan sencillamen-
te a ser trasladados también a los casos en que el sujeto no se comporta con

161 PENARANDA RaMmos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plu-
ralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor
de Alfonso Reyes Echandia», pp. 821 s. Similar, CUELLO CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso
de leyes y el concurso ideal de delitos: la funcién de la normativa concursal (I)», p. 68; GRECO, L./LEITE,
A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacion (desde una perspectiva brasilefia)», p. 105;
RoIG ToRRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 142, 150. ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «El concurso de
delitos», p. 467, indica que «el que mata a cinco personas con una bomba no se merece menos pena,
conforme a la regla de la exasperacién del articulo 77 CP, que el que mata a cinco personas sucesivamen-
te, que serd castigado conforme a la regla de la acumulacién de los articulos 73 ss. CP. Por consiguiente,
el problema radicaria en que las reglas penoldgicas del concurso de delitos estan deficientemente conce-
bidas».

162 Similar en este punto, Von Buri, Sauer y Hellmer, quienes consideraban que resulta insostenible
castigar al autor solo por una accion delictiva si sabe cémo realizar multiples resultados uno actu median-
te un procedimiento planificado (Vid. las citas que de ellos hace MAIWALD, M., Die natiirliche Handlung-
seinheit, pp. 82 s.).

163 PENARANDA RaMmos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plu-
ralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y comparado en honor
de Alfonso Reyes Echandia», p. 833. De otra opinién, Basso, G., «Lineamientos de la determinacién
judicial de la pena concursal», p. 24, refiere que hay cierto acuerdo en doctrina y/o jurisprudencia en «el
hecho de que mas punicién —en abstracto o en concreto— no asegura (significativamente) mayores efec-
tos preventivos o retributivos»; similar, MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de delitos»,
p- 472, nm. 3257.

164 Ta limitacién no deja de ser, no obstante, mds flexible que la que establece el propio TS, amplian-
do el ambito de procedencia del Acuerdo a otros delitos y no solo a aquellos contra la vida (aunque tam-
bién es verdad que el propio TS en sentencias posteriores dijo que «[p]ara ahondar en la necesidad de una
interpretacion que lleve a una solucién proporcionada, destacamos la importancia que en la solucién que
se propugna alcanza el cardcter personalisimo del bien juridico protegido y la extraordinaria relevancia
que el mismo alcanza cuando el bien objeto de proteccion es la vida, la integridad fisica o la libertad», Vid.
SSTS 717/2014, de 29 de enero de 2015; 57/2019, de 5 de febrero). Sin embargo, como se observa inme-
diatamente, si restringe su aplicacién en torno a la imputacién subjetiva.
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dolo directo, sino meramente eventual, o a titulo de imprudencia» 9, distan-
cidndose de esa manera de lo expresamente resuelto en el Acuerdo del TS.
Este argumento creo que es el mds potente de todos, porque viene a dotar
de fundamento tedrico las verdaderas razones que, a mi entender, estan detras
de la decision tomada por el TS. Esas razones obedecen a consideraciones
politico-criminales de mayor necesidad de pena en supuestos en los que, a
criterio del TS, la regla penoldgica del concurso ideal se queda corta '®. Esta
afirmacion no le resulta criticable a Pefiaranda Ramos, a menos que se entien-
da que las mencionadas consideraciones «se pretendiesen imponer a una deci-
sion del legislador claramente deducible del propio tenor literal de la ley o se
basaran a su vez en datos carentes de relevancia normativa», lo que —a su modo
de ver— no sucede, en la medida en que «la expresion ‘un solo hecho’ no tiene
inequivocamente en el articulo 77.1 CP el sentido de ‘un tinico movimiento
corporal’, y no impide por tanto considerar como una pluralidad de hechos, al
menos bajo determinadas condiciones, la causacion de varios resultados (o una
actuacion dirigida a producirlos) a través de un mismo movimiento corporal» 167,

165 PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plura-
lidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor de
Alfonso Reyes Echandia», p. 833. Asi también lo ha entendido el propio TS en algunas sentencias anterio-
res (Vid. SSTS 187/1998 de 11 de febrero y 861/1997 de 11 de junio).

166 Ro1G TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 139 afirma que «[l]a sancién con la penalidad
de uno s6lo de los asesinatos se revela insuficiente para castigar a quien dolosamente ha arrebatado la vida
a multiples personas a través de una tnica accién». En la STS 717/2014, de 29 de enero de 2015, se dice
textualmente «el problema de fondo es un problema de proporcionalidad de la pena, pues la solucién a la
pluralidad de delitos causales a una unica accidn, de acuerdo a la prevision de concurso ideal del articu-
lo 77 Cp. que, a priori, parece ser de aplicacion, no se corresponde con una adecuada prevision de su
consecuencia juridica. La pluralidad de resultados, en el concurso ideal, no tiene una previsién penolégica
distinta de la accién que produce un tnico resultado, a salvo de la imposicién de la pena en su mitad su-
perior, como si se tratara de una agravante. La regla penoldgica del articulo 77 Cp contempla, al imponer
la pena al delito mds grave en su mitad superior, el disvalor de la accién pero no el disvalor de los resulta-
dos distintos y plurales, y el resultado siempre ha sido tenido en cuenta por el legislador penal». Nétese
que el TS menciona como parte del problema no solo a los resultados plurales sino también «distintos», lo
que deberia llevarle a imponer también esta regla en supuestos de heterogeneidad como, de hecho, lo hizo
en la STS 57/2019, de 5 de febrero.

167 PENARANDA RaMmos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plu-
ralidad de resultados mediante una sola “acciéon”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor
de Alfonso Reyes Echandia», p. 831. En cambio, MOLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y de de-
litos», p. 481, nm. 3307, ha dicho que «[e]n algiin caso se ha propuesto por la doctrina aplicar concurso
real y no ideal cuando una tnica accién da lugar a varios resultados tipicos homogéneos —p.e. en el
ejemplo resefiado de la bomba que causa tres muertes— , pero tal solucion no es compatible con la letra
del articulo 77, por mas que materialmente pudiera resultar adecuada» (las negritas son del original, el
énfasis de las cursivas es mio). Similar, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en
el sistema juridico-penal espaiiol, p. 56, estima que, aunque le resulte insuficiente cualquier explicacién
que justifique el tratamiento desigual en estos supuestos, «para ello, ciertamente, haria falta una reforma
legislativa y no una interpretacion interesada de la ley». En este sentido, es importante destacar que el
Anteproyecto de CP de 1992, como asi también el Proyecto del mismo afio, contenia expresamente un
apartado en la regulacion del concurso ideal que indicaba que «en todo caso se sancionaran las infraccio-
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Con ello, también concede cierta relevancia al argumento literal relativo a lo
decisivo de la expresion utilizada por el legislador espafiol.

Que la expresion «un solo hecho» no tiene el sentido de «un tinico movi-
miento corporal» es correcto, pues aqui no se trata de naturalismos ', pero de
ello no se sigue que sea la multiplicidad de resultados la que, bajo determina-
das condiciones, determine la «pluralidad de hechos» '®. Si el fundamento no
pretende ser meramente consecuencialista!”, y el de Peflaranda Ramos no
parece serlo 7!, serfa oportuno poner de relieve con base en qué criterios mate-
riales se puede interpretar cudndo ocurre un hecho y cudndo varios, esto es,
tienen que hacerse explicitas esas «determinadas condiciones» que deben dar-
se para indicar cudndo se da una situacion y cuando se da la otra. El principio
de proporcionalidad puede servir de fundamento para explicar una penalidad

nes por separado cuando con una sola accién u omision se originen dolosamente varias muertes o lesio-
nes» (articulo 77.4 del Anteproyecto y articulo 78.4 del Proyecto), dando lugar a la aplicacién de las re-
glas del concurso real para los supuestos que aqui estamos analizando (Vid. CUERDA RIEZU, A., «La
regulacién del concurso de delitos en el Anteproyecto del Cédigo penal de 1992», pp. 309 ss.), circuns-
tancia que fue dejada de lado en el Proyecto de 1994, manteniendo intactos, no obstante, los primeros tres
incisos, confirmdndose esta toma de postura en el CP de 1995 con su no inclusion, lo que puede enten-
derse como una muestra mds de la voluntad del legislador de castigar estos hechos bajo las disposiciones
del concurso ideal y no del real.

18 Correctamente, en este sentido, JosHI JUBERT, U., «Unidad de hecho y concurso medial de deli-
tos», p. 618; MANALICH, J. P, Estudios sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena, p. 84; EL
Mismo, «El concurso ideal: funcidn, estructura y limites. Sobre el concepto de unidad de hecho y el pro-
blema del “dolo alternativo”», p. 149.

199 MATWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 114; PUPPE, L., «Die Lehre von der Tatein-
heit», nim. 6, p. 504. Se ha mencionado anteriormente que el legislador no ha dicho nada sobre el modo de
individualizar hechos ni qué circunstancias entran dentro de ese concepto, esa tarea corresponde al intérpre-
te. Asi también, CARUSO FONTAN, M. V., Unidad de accién y delito continuado, p. 19, aunque, a diferencia
de lo que aquf se sostiene, lo fundamenta en la interpretacién de «hecho» como sinénimo de «accién».

170" A sabiendas de lo extremadamente reduccionista, se utiliza aqui el término «consecuencialista»
en el sentido de favorecer una interpretacion en estricta atencion al resultado penolégico que conduce.
Similar, SiLvA SANCHEZ, J. M., Derecho penal. Parte general, p. 387, entiende que la concepcién deonto-
16gica de la proporcionalidad considera que solo es proporcionada la sancién merecida, mientras que la
concepcién consecuencialista conduce a sostener que es proporcionada la soluciéon mds adecuada en tér-
minos de andlisis de coste/beneficio.

171" Las referencias al merecimiento y a las necesidades preventivas de pena parecen indicar que las
bases de su posicion son mas bien deontoldgicas. No se desconoce, no obstante, que existen teorias de la
pena basadas en el merecimiento que son consecuencialistas (Vid. en detalle RODRIGUEZ Horcalo, D.,
«Retribucién y consecuencias: jtodo en uno?», pp. 75 ss.). En este sentido, entre otros, MANALICH, J. P.,
«La reiteracién de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos
concurrentes como criterio de determinacion de la pena», p. 503, sostiene que «lo que asegura la autenti-
cidad de una interpretacién consecuencialista del principio de retribucién gua teoria de la retribucién es su
implicacion concerniente a la postulacién de una conexidn interna entre punicién y proporcionalidad. A
modo de eslogan: la pena retributivamente legitimada es la pena sometida a un pardmetro de proporciona-
lidad segiin merecimiento como conditio sine qua non de su (eventual) legitimacién» (en cursivas en el
original). Para mds detalles, con otras referencias, Vid. EL Mismo, «Retribucionismo consecuencialista
como programa de ideologfa punitiva», passim. Sobre la relacién entre proporcionalidad y retribucién o
prevencion, Vid. SILvA SANCHEZ, J. M., «;Genera derechos la buena suerte? Sobre el papel del resultado
en Derecho penal», pp. 930 s.
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distinta '72, pero es incapaz de ofrecer una respuesta al problema de la indivi-

dualizacion de hechos 172

Por otra parte, y en relacioén con lo que si puede aportar, el argumento de
la proporcionalidad necesita ser precisado para justificar la diferencia de trata-
miento a los efectos del concurso que se dispensaria a quien comete el hecho
contra bienes eminentemente personales frente a aquel que lo hace con lesién
a bienes patrimoniales o colectivos, cuando la diferencia de merecimiento —en
términos de gravedad de pena— ya viene reconocida por el legislador en la
determinacion legal abstracta de cada delito en la parte especial 74, o por qué
ello tendria relevancia solo en supuestos de multiplicidad de victimas y no en
casos de una victima tnica'”. Por lo mismo, tendria que poder justificar el

172 Y, en todo caso, en el sentido opuesto al que se propone. Esto es, para la no aplicacién de la regla
del concurso real al supuesto del concurso ideal por resultar excesiva. Baumgarten ha dicho que es una
exigencia elemental de justicia que una unidad de accién no conduzca a una pluralidad de penas (Vid.
BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», p. 196). Sobre el uso del principio de proporcionalidad como
argumento para el incremento punitivo, restrictivamente, LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Sobre la inconsti-
tucionalidad por omisidn legislativa», pp. 306 ss. Mas determinante, MANALICH, J. P., «La reiteracion de
hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensurabilidad tipica de los hechos concurrentes como
criterio de determinacién de la pena», p. 508, refiere que «la importancia de esta comprensién del funda-
mento del régimen de penalidad legalmente previsto para los casos de concurso ideal y concurso medial
se halla en que la aplicabilidad de ese régimen, ceteris paribus mas benigno que el de acumulacién mate-
rial, se encuentra asociado a un juicio legislativo que se deja reconstruir, sin més, en clave de proporcio-
nalidad: la imposicion acumulativa de las penas correspondientes a los dos o mds hechos punibles ideal o
medialmente concurrentes resultaria excesiva, en cuanto desproporcionada, en razén de la falta de plena
independencia del injusto (subjetivo) constitutivo de cada uno de ellos». También SiLva SANCHEZ, J. M.,
Derecho penal. Parte general, pp. 382 ss., parece reconocer restrictivamente una prohibicion de infrapro-
teccion en este principio, en la medida en que sea entendida en sentido amplio, vinculado a los juicios de
idoneidad y necesidad, pero no en su aspecto de proporcionalidad estricta.

173 N1No, C. S., Introduccion a la filosofia de la accion humana, p. 47, refiere que «[a]mbas inter-
pretaciones son insatisfactorias desde el punto de vista axioldgico [...] y hay, por lo tanto, una laguna
valorativa en los sistemas juridicos que no prevén especialmente las situaciones de pluralidad de victimas
de una misma accién; se tiende a resolver esta laguna multiplicando espuriamente las acciones» (el re-
saltado es mio).

174 Esta interpretacién esconderia, en ese sentido, un supuesto velado de doble valoracién, en la
medida en que una determinada circunstancia —la lesién a bienes altamente personales— se tiene en cuenta
por el intérprete para aplicar la regla penoldgica mds grave cuando esa misma circunstancia ya es valora-
da por el legislador al establecer penas mas graves para esos delitos. ZIFFER, P., «Consideraciones acerca
de la problemdtica de la individualizacién de la pena», p. 106, indica que «[t]eniendo en cuenta que el
marco penal rige siempre para la totalidad del ilicito de que se trata, el juez, al determinar la pena en con-
creto, no puede valorar un elemento que ya ha sido tomado en cuenta ‘en abstracto’ para calificar la gra-
vedad del ilicito». Nétese que no se trata del argumento vinculado a la vulneracién del non bis in idem que
usualmente se esgrime cuando se cuestiona la aplicacion de reglas del concurso real a supuestos de unidad
de hecho (Vid. nota 153), porque la critica no estd orientada a la circunstancia de castigar dos veces un
mismo hecho, sino a destacar que existe una doble valoracién de un mismo elemento —la lesién de bienes
altamente personales— en los dos momentos de determinacion de la pena, el legal y el judicial.

175 Por ejemplo, el TS apreci6 un concurso ideal en un supuesto de agresién sexual y homicidio con
dolo directo, cuando éste se produjo como consecuencia de las hemorragias internas ocasionadas por la pe-
netracién anal con un objeto romo (STS 472/2018 de 17 de octubre), modificando la calificaciéon que, como
concurso real, habia estimado la Audiencia de instancia y el Superior Tribunal de Justicia andaluz con funda-
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tratamiento dispar a hechos que no presentan ex lege un diferente grado de
desvalor en la pena como es el caso del dolo directo respecto del dolo even-
tual '"®. Por ejemplo, el caso del disparo a la mujer embarazada que produce
uno actu el homicidio de la gestante y el aborto del feto, dard lugar a un con-
curso real si el autor conocia el estado de gravidez y era consciente de la con-
secuencia necesaria de su accién para con la vida en formacion '77-178 pero se
apreciard una concurrencia de tipo ideal si, en cambio, las dos circunstancias
le resultaban probables, aunque no certeras, de manera tal que pueda apreciar-
se un dolo eventual a su respecto '”°.

mento en la unidad de hecho. Y asi también —como concurso ideal— intuyo que lo resolveria Pefiaranda Ra-
mos, pero, si variamos el ejemplo, y la mujer no fallece a causa de la hemorragia, pero si produce la muerte
del feto que gestaba, alli la consecuencia deberia ser la de un concurso real en la medida en que hay dos vic-
timas distintas, a menos que en el delito de aborto no se considere al feto como una victima distinta —aunque
dependiente— de la gestante, o bien no sea considerado un delito contra un bien eminentemente personal.

176 Con sentencias del TS en ese sentido, SANTANA VEGA, D., «Articulo 77», p. 389, indica que
«[t]ampoco se dara el concurso ideal en aquellos casos en los que el dolo —directo— del autor abarque a la
pluralidad de delitos producidos. Por el contrario, si habra concurso ideal cuando “la voluntad del sujeto
afecte directa y fundamentalmente a la accion, mas no al resultado —previsto, pero no directamente per-
seguido—, es decir, cuando se actiia con dolo eventual” (SSTS 187/98, 11-2: 1672/99, 24-11; 1837/01,
19-10; SAN 9/22)» (cursivas en el original). Distinto es el caso del Cédigo penal brasilefio (Vid. su-
pra 2.2.3 b)), que expresamente refiere que no se aplicard la regla del concurso ideal, sino la del concurso
real, a pesar de existir una unica accién, cuando ella se produzca a partir de propésitos auténomos, enten-
diéndose por éstos a la «multiplicidad de planes delictivos» (Vid. GREcoO, L./LEITE, A., «Concurso de de-
litos: un primer intento de reorientacion (desde una perspectiva brasilena)», pp. 118 s.

177 Vacilante a este respecto, el TS resolvié un supuesto semejante como de concurso ideal entre asesi-
nato y aborto mediante una accién con dolo directo respecto de ambos resultados (STS 158/2015 de 17 de
marzo), mientras que, en la STS 831/2009 de 22 de julio, mantuvo la calificacién de los dos delitos en concur-
so real impuesta por la Audiencia de instancia. Asimismo, en la STS 357/2002 de 04 de marzo, indicé que de
existir dolo directo de primer grado serfa concurso real, mas no si, como en el caso, el aborto solo fue asumido
con dolo de consecuencias necesarias, situacion que determinaria la concurrencia ideal, de igual manera que
si fuese con dolo eventual. Similar distincién, dependiendo de si se trata de dolo directo o eventual, habia
realizado en las SSTS 861/1997, de 11 de junio y 187/1998, de 11 de febrero. Sin hacer distinciones sobre el
aspecto subjetivo, considera que se da un concurso ideal, CUERDA RIEZU, A., «Hacia el reconocimiento uni-
versal del principio ne bis in idem en sentido material como fundamento del concurso de delitos»,
pp. 170, 176 s.; Octavio DE TOLEDO Y UBIETO, E/HUERTA TOCILDO, S., Derecho penal. Parte general, p. 117,
propician, siguiendo a Diez Ripollés, un concurso ideal en supuestos de aborto con resultado de muerte o le-
siones graves para la embarazada, habiendo dolo o imprudencia respecto de ese segundo resultado.

178 En contra, GOMEZ MARTIN, V., «Articulo 138», pp. 633 s., quien, aunque considere que —bajo el
ejemplo de la pluralidad de homicidios con una accién— «desde una perspectiva factica existe una sola
conducta, desde una perspectiva juridico-penal existen tantos riesgos tipicos dolosos (conductas tipicas)
como resultados de muerte fueran previsibles objetiva subjetivamente. Por esta razén debe apreciarse un
concurso real de delitos», al analizar el supuesto del concurso entre homicidio y aborto mediante una ac-
cién, estima que debe apreciarse un concurso ideal. El caso demuestra que la tesis que vincula el resultado
material, en los delitos de resultado, a la consideracién del «hecho» en materia de concursos no puede
estar limitado exclusivamente a supuestos de concurrencia homogénea (Vid. MANALICH, J. P., Estudios
sobre la fundamentacion y la determinacion de la pena, p. 87). Esto mismo, por lo demas, queda eviden-
ciado en la propia jurisprudencia del TS posterior al Acuerdo, Vid. STS 57/2019, de 5 de febrero, donde
apreci6 un concurso real entre una tentativa de homicidio y unas lesiones consumadas.

179 Demos por bueno —por mor del argumento— que, en esta segunda variante, hay dolo eventual
respecto del aborto, con independencia de la teoria del dolo que se siga.
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Lo que resulta dudoso de aceptar es que el rendimiento de la proporciona-
lidad deba ser el de llevar la consecuencia juridica a un estadio mds grave '*°. En
un sistema punitivo que de por si ya combina dos situaciones gravosas como la
de imponer penas especialmente severas en los delitos de la parte especial junto
al excesivo rigor que se le reconoce al principio de acumulacién previsto para
supuestos de concurso real '¥!, exigencias de proporcionalidad cardinal y ordi-
nal '32 obligan a proceder en un sentido opuesto al que se propone '#.

Las razones que se aducen en torno a la desproporcionalidad de la pena
que implicaria la aplicacion de las reglas del concurso ideal a los supuestos de
causacion multiple de resultados lesivos mediante una sola conducta o hecho,
se basan en el tratamiento «benévolo» que tendria este autor respecto de aquel
que causa el mismo resultado lesivo a través de varios hechos, en tanto y en
cuanto el punto de referencia que se toma para esgrimir lo desproporcional
tiene que ver con la pena que corresponderia aplicar segun las reglas de los
articulos 73, 75 y 76 CP '8, Ello podria indicar que quienes sostienen eso
parten de la base de considerar que el principio de la acumulacién previsto

180 TASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Sobre la inconstitucionalidad por omisi6n legislativa», pp. 306 ss.;
SANCHEZ-OsT1Z, P., «Las clausulas concursales de compatibilidad previstas en la parte especial del Cédi-
go penal espafiol», pp. 26 s., da un argumento interesante para avalar la conclusion de que el criterio de
proporcionalidad sirve para determinar si deben o no tenerse en cuenta los preceptos concursales de la
parte especial, incluso en aquellos casos en que son preceptivos. Este argumento parte del articulo 4.3 CP,
que, a propdsito del deber de aplicar la ley penal, prescribe que «cuando de la rigurosa aplicacion de las
disposiciones de la Ley resulte penada una accién u omisién que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera
serlo, o cuando la pena sea notablemente excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y las cir-
cunstancias personales del reo» (destacado por mi). Por lo tanto, agregaria yo, cuando el Cédigo, en virtud
del mencionado articulo, habilita a no aplicar ley penal por consideraciones de proporcionalidad, lo hace
cuando aquella resultaria en una pena excesiva, no cuando sea insuficiente. Asi, sin embargo, VALVERDE-
CANoO, A. B., «Violacién grupal: ;tantos delitos como intervinientes? Criterios para contar acciones en
agresiones sexuales con multiples participantes», p. 337, nota 96.

181 DEL MORAL GARCIA, A., «Notas sobre el sistema de acumulacién juridica del articulo 76 del
Cddigo penal», pp. 167 ss.

182 En este sentido, BAsso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho,
p- 371, sostiene que «las cuantfas de pena, por el contrario, han de concebirse como magnitudes que se
deben corresponder con la respectiva medida valorativa de la gravedad de injusto culpable concurrente,
interpretada segin exigencias sistemdticas derivadas del nivel de severidad de castigos contenidos en el
sistema penal». Sobre estos conceptos, con extensas referencias, EL Mismo, «Proporcionalidad cardinal y
proporcionalidad ordinal en la determinacidn judicial de la pena», passim.; EL Mismo, «Determinacién de
la pena en supuestos de unidad delictiva y de concursos», pp. 23 ss.; VON HIRSCH, A./ASHWORTH, A.,
Proportionate Sentencing: Exploring the principles, pp. 137 ss.

183 Contundente, en este sentido, FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple
Current Offenses», pp. 200 ss., incluso asumiendo la posibilidad de que exista un error al aplicar una pena
insuficiente, entiende que el contexto excesivamente punitivo justifica una presuncion en favor del sistema
de absorcién (concurrent sentencing) por sobre el de acumulacion (consecutive sentencing).

184 Caruso FONTAN, M. V., «Sobre la realizacién iterativa de tipos penales y la necesaria delimita-
cién entre la “unidad natural de accion” y el delito continuado», p. 39, refiere que podria «ser vista como
un privilegio injustificado si es comparado con la acumulacién de penas que determinaria la consideracién
de un concurso real».

221



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

para el concurso real es correcto en términos de proporcionalidad de pena y
que el incorrecto, en los mismos términos, es el de la absorcién agravada pre-
vista en el articulo 77.2 CP. No se desconoce que ambas visiones se corres-
ponden con planos discursivos distintos: mientras la primera responde a un
argumento de lege lata, 1a segunda responde a uno de lege ferenda. Pero tam-
poco hay que obviar que detrds de toda esta discusion hay un posicionamien-
to sobre el modo de valorar el tratamiento que se debe(ria) dar a estos ca-
sos 85, Por otra parte, en cuanto al argumento relacionado con lo inaceptable
que resultaria que el autor manipule «a su puro arbitrio la extensién que haya
de tener su propia responsabilidad» ¥, no se logra comprender desde la 6pti-
ca de un Derecho penal respetuoso del principio de legalidad. Si el principio
de legalidad tiene la funcién de preservar el valor de la seguridad juridica,
consistente «en que el ciudadano pueda saber cudles son las consecuencias
juridicas de sus actos» '¥’, no se advierte lo inaceptable de que el autor, en el
ejercicio de su libertad ciudadana, adopte las medidas necesarias para que las
consecuencias juridicas de su accion sean las menos lesivas, de conformidad
con lo establecido por el mismo legislador '#8. Creo que esto mismo es lo que
estd en la base de lo que sostiene Nino en relacion con que la aplicacion de las
reglas del concurso real a un supuesto de unidad de accién violaria el princi-
pio de legalidad, en la medida que el autor consintié solo una consecuencia
penal '*. Sin embargo, nada de esto implica aceptar una tesis, como la que
sostuvieron en su momento Schlosky o Hilschner, de que deberia ser el plan
del autor lo decisivo para establecer si estamos en presencia de una o de varias
acciones ',

185 Asi, por ejemplo, ROSTALSKI, F., Der Tatbegriff im Strafrecht, pp. 329 ss., sostiene que de lege
ferenda deberia desaparecer la regulacion del concurso ideal en tanto ofrece un privilegio incorrecto en
relacién con los casos de concurso real. Claro que hay que tener en cuenta dos cuestiones no menores: en
primer lugar, en Alemania el concurso real se rige por el principio de exasperacion, que es menos drastico
que el de acumulacion, y, en segundo lugar, ella lo sostiene teniendo en cuenta la praxis jurisprudencial de
aquel pais que tiende a aplicar en mayor medida las reglas del §52 StGB antes que las previstas en los §53
y §54 StGB.

18 PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién de una plura-
lidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espafiol y comparado en honor de
Alfonso Reyes Echandia», p. 833.

187 T.ASCURAIN SANCHEZ, J. A., «El principio de legalidad. Fundamento», p. 53.

188 Similar, aunque respecto del delito continuado patrimonial, CHOCLAN MONTALVO, J. A., El deli-
to continuado, p. 350, refiere que «el fraude de ley es de dudosa invocacién en un Derecho penal basado
en la responsabilidad por el hecho cometido en su objetiva significacién» (cursiva en el original).

189 NiNo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guer-
si” y “Pitchon”», p. 249.

1% Vid. 1a referencia a estas posiciones que hace MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit,
pp. 68 ss.
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Asimismo, si todo el problema se puede reconducir a situaciones muy
especificas, como son aquellas vinculadas con actos terroristas !, cuya san-
cioén con las reglas del concurso ideal se consideran injustas materialmente
por ser demasiado tenues, la solucién mds plausible seria la de abogar por un
reforma especifica en delitos contra la vida, que prevean una agravante para
los casos de multiplicidad de victimas '*%, sin necesidad de tener que modifi-
car el sistema general de la concurrencia delictiva con interpretaciones forza-
das que pueden ayudar a solucionar un problema puntual sin tener en cuenta
las consecuencias sistemadticas que producen en otra serie de casos. Esta via
de solucién, ademds, no seria en absoluto una extravagancia, ya que existen
numerosas disposiciones en la parte especial del Cédigo Penal que agravan
los delitos por la multiplicidad de resultados '** o bien determinan que las
penas se impongan «separadamente», esto es, de acuerdo con las reglas del
concurso real 14,

Abhora bien, teniendo en cuenta la legislacién vigente en relacidn con los
casos prototipicos que dan lugar a toda esta discusion, ;es realmente despro-
porcionada la sancién que corresponderia aplicar a ellos?

91 Asf lo reconoce expresamente RoiG TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 143, indicando
—a su vez— como el propio TS cambia su posicion al respecto a partir de la STS 861/1997, de 11 de junio,
relacionada con el atentado a una furgoneta de la Ertzantza con una bomba molotov que ocasioné lesiones
de riesgo vital a los cinco agentes que se encontraban dentro, pp. 207 ss.; sobre este antecedente, Vid.
CHOCLAN MONTALVO, J. A., «La unidad y pluralidad de hechos en la teorfa del concurso de delito (A
propésito de 1a STS de 11 de junio de 1997)», pp. 271 ss.; en el mismo sentido, en relacién con el frustra-
do intento del proyecto de CP de 1992 de incluir esta solucién en el articulo 77.4 CP, CALDERON CEREZO,
A., «El concurso real de delitos sus consecuencias punitivas», p. 182, refiere que «sélo con el terrorismo
como telén de fondo podria hallar explicacién, que no justificacidn, por tratarse de un artificio mds propio
con una ley especial»; MANTOVANI, F/FLORA, G., Diritto Penale, p. 479; SANZ MORAN, A., «El concurso
de delitos en la reforma penal», p. 227. )

192 Esta es la solucién que también propone SANZ MORAN, A., «El concurso de delitos en la refor-
ma penal», pp. 191 ss. Sobre las cldusulas concursales en la parte especial, Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J.
A., «Las cldusulas concursales especificas», pp. 841 ss.; SANCHEZ-OsT1z, P., «Las cldusulas concursales
de compatibilidad previstas en la parte especial del Cédigo penal espafiol», passim.; SERRANO GONZA-
LEZ DE MURILLO, J. L., El concurso de normas y el concurso de delitos en el Libro Il del Cédigo Penal,
passim.

193 Vid., por ejemplo, articulos 250.1 CP, 5.° CP, 257.4 CP, 259 bis 1.* CP.

19 Por ejemplo, los articulos 346.3 CP, 177 CP. SANCHEZ-OsT1z, P., «Las cldusulas concursales de
compatibilidad previstas en la parte especial del Cédigo penal espaiiol», pp. 27 ss., entiende que la «san-
cién separada» no implica necesariamente de reglas de concurso real, sino que, por aplicacién del princi-
pio de proporcionalidad, puede proceder una pena conforme a las reglas del concurso ideal. En el mismo
sentido, respecto de la interpretacién que cabe hacer del nuevo articulo 194 bis CP, CASTRO SANCHEZ, J.,
«Algunos problemas concursales en los delitos de agresién sexual tras la LO 10/2022 y la LO 4/2023 con
especial referencia a la cldusula concursal de compatibilidad del articulo 194 bis CP», pp. 10, 13, 15, 20, 29,
considera que el mencionado articulo no obliga a aplicar siempre un concurso de delitos, sino que ello
dependerd de la gravedad de los hechos cometidos en relacion con la capacidad que tengan los preceptos
penales en juego para captar el total desvalor de aquellos o no.
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En el supuesto del autor que con una bomba mata a tres personas !> ten-
driamos varias posibilidades, independientemente de que algunas sean mads
plausibles que otras:

1. Comencemos por la menos grave que consiste en tratarlo como un
homicidio basico del articulo 138. Aunque resulte improbable por el tipo de
delito, esta posibilidad conlleva una pena de hasta 15 afios. Una determinacién
de la pena conforme a las reglas del articulo 77.2 CP permitiria una condena
de entre 12 afios y 6 meses y los 15 afios, mientras que las reglas de la acumu-
lacién impedirian superar los 20 afios;

2. Que haya sido cometido por un miembro de grupo u organizacién
criminal [art. 138.2 a), en relacién con el art. 140.1 3.* CP], que llevaria la pena
al grado superior y, junto a la mitad superior por aplicacioén del articulo 77.2
CP, arrojaria una escala de 18 afios y 9 meses a 22 afios y medio. El limite
previsto por el articulo 76.1. ¢), en este supuesto, se eleva a los 40 afios;

3. Que se considere que el hecho se enmarca en un asesinato por la
concurrencia de alevosia (art. 139.1. 1.%). Esta situacion, mds probable que la
anterior, en la medida en que este tipo de delitos suelen cometerse por sorpre-
sa ', eleva la pena hasta los 25 afios. En caso de tratarse de un concurso ideal
la escala serd de 20 a 25 afios, y el tope para aplicar la sancién por concurso
real también sera de 40 afios [art. 76.1. ¢)];

4. Que el hecho sea constitutivo de un delito de terrorismo (art. 573
CP). Esta opcidén, que podria considerarse la mds probable de las cuatro, dada
las caracteristicas del hecho, tiene prevista la pena maxima prevista en el C6-
digo (art. 573 bis CP), que es la prision permanente revisable. Cualquier com-
paracion entre las modalidades concursales aqui resulta innecesaria.

La primera de las situaciones genera una diferencia de cinco afos que, en
términos absolutos, puede resultar relevante, sobre todo si de tiempo de priva-
cién de libertad se trata. En efecto, 5 afios es mucho tiempo. Ahora bien, a

195 Que las muertes producidas sean superiores no modificaria la situacién por el limite relativo del
triplo de la pena mayor que establece el articulo 76.1 CP.

19 El propio C6digo penal, en su articulo 22, 1%, dice que «[h]ay alevosia cuando el culpable come-
te cualquiera de los delitos contra las personas empleando en la ejecuciéon medios, modos o formas que
tiendan directa o especialmente a asegurarla, sin el riesgo que para su persona pudiera proceder de la de-
fensa por parte del ofendido». Recientemente el TS, en la STS 155/2022 de 22 de febrero, haciendo suyas
las palabras de la sentencia de apelacion, ha dicho que «[e]l ataque alevoso es el realizado por sorpresa, de
modo stibito e inopinado, imprevisto, fulgurante y repentino. En estos casos es precisamente el cardcter
sorpresivo de la agresion lo que suprime la posibilidad de defensa, pues quien no espera el ataque dificil-
mente puede prepararse contra €l, al menos en la medida de lo posible. Esta modalidad de la alevosia es
apreciable en los casos en los que se ataca sin previo aviso».
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medida que se aumentan las cantidades de afios en comparacidn, la diferencia
va perdiendo peso relativo . Con ello no estoy descubriendo nada relevante,
simplemente poniendo en contexto la diferencia existente en su dimensién
real. En donde més se produce esa separacion en cada consecuencia, es en los
supuestos 2 y 3. Aqui no hay que dejar de mencionar que esas diferencias estan
vinculadas a los aumentos de los limites absolutos que se produjeron en el
articulo 76.1 CP con la reforma del afio 2003 '*® criticada de forma practica-
mente undnime por la doctrina, debido a su dureza '°. Por dltimo, en el caso de
que el hecho pueda ser interpretado como un delito de terrorismo, no habria
diferencia alguna en considerar una concurrencia de tipo ideal o real.

Sin embargo, la pregunta por la (des)proporcionalidad de la pena en el
caso del concurso ideal no debiera estar focalizada principalmente en la dife-
rencia que exista con la que corresponderia para el supuesto de concurrencia
material, sino a la valoracién que se haga del monto de pena para ese caso pun-
tual 2®, En otras palabras, deberia justificarse por qué 15 afios, 22 afios y medio,
o 25 afios resultan insuficientes para abarcar el desvalor del hecho. En este
sentido, si tomamos como referencia la préctica jurisprudencial al imponer una
pena en supuestos de unidad delictiva, se observa una tendencia a aplicarla en
su mitad inferior ?°!. Esto se corresponde con lo que sostiene Basso cuando se
refiere al «segundo punto de anclaje de la pena en la escala abstracta» que co-
rresponde que realice el juez: «El concreto anclaje de un determinado caso en
la escala penal abstracta depende del juicio comparativo sobre la gravedad que
presente la realizacion factica objeto de enjuiciamiento respecto a los casos de
referencia que se correspondan valorativamente con el contenido de injusto re-
querido por la penalidad legal minima de obligada imposicién. Asi, frente a
supuestos de gravedad equivalente a dichos casos de referencia, correspondera
fijar la pena en el punto minimo del marco penal, mientras que frente a supues-
tos de mayor gravedad correspondera ascender dentro del mismo y fijar una

197 ROBINSON, P., «Mitigations: The forgotten side of the proportionality principle», p. 223.

1% Ley Orgénica 7/2003, de 30 de junio.

19 Por todos, QUINTERO OLIVARES, G., «Articulos 75y 76», pp. 552 s.

20 ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 342 ss.; ASHWORTH, A./
WasIk, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence»,
p- 214; BorToMms, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», pp. 65 ss.; WELLS, M., Sen-
tencing for Multiple Offences in Western Australia, p. 38.

201 Vid., con més referencias, BAsso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con
el hecho, pp. 76 ss. (especialmente en nota 62); EL MisMo, «Proporcionalidad cardinal y proporcionalidad
ordinal en la determinacién judicial de la pena», p. 215 (nota 59), indica que «[c]iertos estudios reflejan
que, en la préctica, se emplean a veces relativamente pocas magnitudes de punicién por los juzgadores de
instancia, pese al gran abanico de alternativas que permitiria el marco penal».
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pena de mayor severidad» 2°%. Esto significa que, partiendo de la base de que la

concurrencia delictiva abarca supuestos de gravedad superior a los de unidad
delictiva, y teniendo en cuenta lo dicho sobre la gravedad relativa de estos lti-
mos, no resulta descabellado pensar, en términos de proporcionalidad de la
pena, en la posibilidad de reservar prima facie®” la mitad superior del marco
penal para estos supuestos que aqui estamos analizando 2.

Si a ello agregamos que, en el Derecho penal internacional, en cuyo 4m-
bito se juzgan los crimenes de maxima gravedad sistémica, el promedio de
condenas efectivamente impuestas por la Corte Penal Internacional se ubica en
los 16 afios y 3 meses >, las penas maximas que podrian imponerse en estos
casos por aplicacion de las reglas del concurso ideal no parecen en absoluto
desproporcionadas 2%,

Todo lo dicho hasta aqui pone de manifiesto una generalizada situacién
de descontento con la regulacion actualmente vigente en el &mbito de la con-
currencia delictiva. Sin embargo, la forma en la que deben ser abordadas esas
deficiencias del legislador pueden terminar siendo mds perjudiciales que la
propia situacion que pretende ser modificada. Esto dltimo es lo que acontece,
a mi modo de ver, precisamente en torno a la interpretacion extensiva que ha-
cen las posiciones aqui resefiadas y el Tribunal Supremo espafiol con el Acuer-
do de Pleno No Jurisdiccional mencionado.

Las razones de fondo, que podriamos denominar «genuinas», en la medi-
da que pretenden aportar una interpretacién de la legislacion vigente —favore-
cedora de la solucién que ante sus 0jos se muestra como correcta— sin estar
motivada por la necesidad de modificar una situacién puntual, quedan someti-
das a las criticas que aqui, y en otros lugares, se le han hecho, porque no logran
ofrecer una respuesta sistemdtica que pueda valer para la generalidad de casos
que, en teoria, deberian ser resueltos con los mismos argumentos.

Pero si de lo que se trata es de que todo este esfuerzo tedrico, que se lleva
a cabo para que la posicion que se sostiene pueda cuadrar con lo que dice el

202 BAsso, G., «Proporcionalidad cardinal y proporcionalidad ordinal en la determinacién judicial de
la pena», pp. 234 ss.

203 Esto quiere decir que la «reserva» no es excluyente, pues es obvio que también casos de unidad
delictiva podrian representar suficiente gravedad como para imponer una pena en su mitad superior.

204 BAss0, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, p. 311 (en parti-
cular, nota 24). Similar, ASHWORTH, A./WasIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a
“Just and Proportionate” Total Sentence», p. 221. También le otorgan al resultado un peso especifico
agravatorio en la determinacion de la pena dentro de la regla del concurso ideal, GEERDS, F., Zur Lehre von
der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 272 ss.; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 83 s.

205 BaAsso, G., «Reflexiones sobre la ilegitimidad de la prisién permanente revisable», p. 21.

26 Relativiza esta comparacion, ZIFFER, P., «Algunos aspectos probleméticos del régimen legal del
“concurso real” en Argentina», pp. 266 s.
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legislador, sirva para justificar la aplicacion de unas reglas penoldgicas para
unos casos especificos que se consideran especialmente graves para ser (in)
merecedores de las consecuencias previstas para el concurso ideal, ese motivo
deberia explicitarse para asi sincerar el debate y, con ello, permitir que los ar-
gumentos puedan encausarse dentro de un mismo ambito.

En ese sentido, cabe poner de manifiesto una vez mds que toda esta dis-
cusion, con alguna excepcidon que ya fuera mencionada, se da teniendo en
mente los supuestos de miultiples homicidios o asesinatos a través de una ac-
cion, esto es, el caso de un atentado contra varias personas. Como ya se indico,
la situacion legal es distinta a la de unos afios atras, y los cambios que se dieron
no favorecen el argumento de la desproporcionalidad que tendria el castigo de
esos hechos bajo la regulacién actual.

Si esto es asi, y yo creo que lo es, es evidente que todos los esfuerzos de
las razones «genuinas» no logrardn aportar una soluciéon coherente con sus
postulados para «todos» los hechos que caigan bajo el paraguas de su argu-
mento. Como creo que ha quedado demostrado, un argumento a la medida de
un caso particular pero que, a la vez, tiene pretensiones de validez general,
presentara fisuras en aquellos supuestos que no formen parte del prototipo que
lo inspira. Por ello, se encuentran en la obligacion de ir recortando el alcance
de su propio argumento, por ejemplo, limitdndolo a los delitos de resultado,
dolosos (algunos solo al dolo directo), consumados (o tentados), contra bienes
eminentemente personales, etc. Todas estas limitaciones llevan al punto de
origen: se esta pensando en un caso particular.

El argumento relacionado con la proporcionalidad del castigo con el he-
cho aporta, a mi modo de ver, buenas razones tedricas para intentar explicar
por qué en estos casos puntuales la pena puede resultar inferior a la necesaria/
merecida. Se trata de una posicion que asume que el problema de fondo es de
cuantificacion de la sancién prevista para estos casos, pero que no realiza una
propuesta de lege ferenda®, sino que pretende compatibilizar esa bisqueda
de proporcionalidad de la pena con la regulacién vigente 2. Es en este dltimo
aspecto en donde se hace pasible de las mismas objeciones que les caben a las
demas posiciones «genuinas». No obstante, y amén de ser también susceptible

207 Este camino escoge PANTALEON Dfaz, M., «Conductas imprudentes con pluralidad de resultados
de muerte o lesiones: las clausulas concursales especiales de los articulos 142 bis y 152 bis CP», p. 188,
al proponer como solucién a esos problemas la unificacion del tratamiento de las distintas modalidades
concursales. En cambio, PENARANDA RaMos, E., «Hacia una regulacién racional de la concurrencia delic-
tiva: conclusiones», pp. 381 ss., propone una exasperacion facultativa para estos supuestos.

208 También critico con ese proceder, MALDONADO FUENTES, F., «Reiteracién y concurso de delitos.
Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria general del concurso
de delitos en el Derecho chileno», pp. 557 s., y nota 23.
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de aquellas otras criticas, esta postura resulta dificilmente aceptable en el con-
texto de severidad penal que tiene la legislacion espafiola vigente 2%,

Esta orientacidn politico-criminal proveniente desde los estrados judicia-
les agudiza una situacidén que ya de por si es grave: el incremento punitivo
constante que viene asumiendo progresivamente el sistema penal espaiiol. Par-
ticularmente en este punto, se decide someter los supuestos de concursos de
delitos cometidos con una tnica accién al régimen de la acumulacion juridica,
tantas veces criticado ?'°, generando distorsiones en términos de proporciona-
lidad que resultan, muchas veces, insoportables 2!!.

Roxin, en una critica a los motivos del legislador aleman que optd, al
igual que el espaiiol, por una diferenciacion penoldgica entre un concurso y
otro, indicé: «[pJero naturalmente hay que respetar la decision del legislador y
no deberia ser burlada a través de la tendencia, que se puede encontrar aqui y
alld en jurisprudencia y doctrina, a ampliar el concurso ideal a costa del con-
curso real» 22, En el caso del TS esa «burla» a la decision del legislador se da
en el sentido opuesto al planteado por Roxin: aqui se produce la ampliacién
del concurso real a costa del concurso ideal que, por una parte, es igual de
violatorio del principio de division de poderes*!? y, por el otro, el resultado es

209 Sobre el proceso de expansidn, tanto cuantitativa como cualitativa, del ius puniendi que
viene constatdndose, Vid. CANCIO MELIA, M./OrRTiz DE URBINA GIMENO, 1., «Introduccién», p. 26;
Corcoy BipasoLo, M., «<Expansion del Derecho penal y garantias constitucionales», pp. 45 ss.; FEI-
J0O SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, pp. 107 ss.; MARTINEZ GARAY, L., «La incerti-
dumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la dogmatica de las medidas de segu-
ridad», p. 65; MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmdticos y politico-criminales de los delitos de
peligro abstracto, pp. 5 ss., 339 ss.; POzZUELO PEREZ, L., La politica criminal medidtica, pp. 96 ss.,
pp- 147 ss.; La Misma, «De nuevo sobre la denominada “expansion” del derecho penal: una relectura
de los planteamientos criticos», pp. 108 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal,
passim, en particular, pp. 189 ss. Sobre este mismo proceso en el ambito norteamericano, Vid. CASTI-
NEIRA PALOU, M. T/RAGUES I VALLES, R., «Three Strikes. El principio de proporcionalidad en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo de los Estados Unidos», pp. 119 ss.

210 Vid. por todos, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacién de la pena, pp. 36 ss.;
SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 25 ss.

211 Ese efecto es reconocido por el propio TS en alguna sentencia en que se toma dimensién de la
desproporcion que genera en muchas ocasiones el recurrir a la regla penoldgica del concurso real (Vid.
STS 44/2019, del 1 de febrero).

212 Rox1N, C., Derecho penal. Parte general, T. I, p. 943; Similar, GONZALEZ RuS, J. J., «Articu-
los 73 y 75 al 78», p. 1016.

213 En este sentido, MINGUEZ ROSIQUE, M., «La garantia olvidada del principio de legalidad: el
mandato de determinacién de la pena», p. 16, sostiene que «el principio de separacion de poderes no sélo
se configura como un pilar ineludible de los Estados de Derecho, sino que, ademas, se encuentra intima-
mente ligado al principio de legalidad, en tanto en cuanto este tltimo atribuye en exclusiva al Poder Legis-
lativo la capacidad de establecer y definir los delitos y las penas, impidiendo que los otros dos poderes, ya
sea por voluntad propia o por delegacién del Legislativo, puedan regular dichas cuestiones. Por todo ello,
también estd en juego el principio democratico».
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en perjuicio del reo en la medida que la consecuencia juridica del concurso
real es mds gravosa que la prevista para el concurso ideal 2!,

Todo lo que fuera aqui expuesto no debiera entenderse como una defensa de
las reglas actualmente vigentes de determinacion de la pena de los concursos 2", Las
consecuencias excesivamente gravosas a que conduce la regla de acumulacién pre-
vista para el concurso real, sumada a la diferencia de tratamiento que, por oposicion,
tiene respecto del concurso ideal, produce distorsiones que muchas veces tornan
irracional la distincion. Si bien hay casos claros de concurso real y casos claros de
concurso ideal en los que, a priori, estariamos en condiciones de afirmar que el
tratamiento diferenciado es correcto ', hay otros casos que se encuentran en medio
de ambos extremos y cuya calificacién en una u otra modalidad no es tan clara®'".

Pero una cosa no quita la otra, y es fundamental para cualquier intérprete
del Derecho, pero mucho mas para los operadores judiciales, que son quienes
no solo interpretan, sino que ademads lo aplican, el diferenciar qué nos viene
disponible y qué no. De la misma manera que un hecho imprudente no puede
convertirse —a efectos de la norma de sancién— en doloso, o una complicidad
en participacion necesaria, o una tentativa en consumacion, porque la pena nos
parezca insuficiente, tampoco un hecho deberia multiplicarse en materia con-
cursal por esas mismas razones *'8.

214 Similar, CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo
penal de 1990», p. 831. En esta linea, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes 'y de delitos, p. 76,
ha dicho que «[e]n general, la ciencia penal y los tribunales han centrado su atencién en el tratamiento
punitivo de las figuras concursales y ello ha supuesto una cierta tendencia a fijar el supuesto de hecho del
concurso desde la consecuencia juridica. [...] Este proceder es criticable ya que no se puede partir de la
pena que nos parece mds justa y a partir de ella determinar el supuesto de hecho concursal».

215 Sobre ello, infra 7 y 8.

216 Aunque no con el grado de diferenciacién que establece el régimen de absorcién agravada con
respecto al de acumulacién en Espafia. Sobre ello, Vid. CANTARD, N., «Concurso de delitos y determina-
cién legal de la pena: solucidn plural vs. solucién unitaria», pp. 37 ss.

217 ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 341 s. Vid. supra 2.2.5.

218 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de deli-
tos: Una reforma necesaria», p. 172, nota 23, refiere que “no parece razonable que deba acudirse a las reglas del
concurso real para evitar las injustas consecuencias que pueden derivarse de la apreciacién de un concurso ideal.
La cuestién de la unidad o pluralidad de hechos, insistimos, no puede depender de las consecuencias o de los
resultados materiales producidos, en una cuestién que afecta a la accién”; LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Sobre
la inconstitucionalidad por omisién legislativa», p. 311, se pregunta retdricamente: «si podemos solventar [la]
proteccién [de los bienes constitucionales] por otros medios, andlisis este de subsidiariedad complejo que im-
plica ponderar los males de la pena y la virtud preventiva de otras politicas no penales, ;quién esta legitimado
para hacer ese juicio que no sea el legislador democrético?». ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11,
p. 965, sostiene con toda claridad que «una interpretacion teleolégica [...] no puede anteponer las propias ideas
politicocriminales a la finalidad del legislador. Este partié de la base de que diferentes acciones criminales se-
paradas temporalmente revelan una energia criminal mayor que un acto tinico y que esa circunstancia requiere
la determinacién exacta de penas individuales y una pena conjunta o global incrementada. Cierto que esta
concepcion se puede criticar, pero no puede pasarse por alto».
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Aqui no se pretende negar la correccion del postulado que indica que el
sistema del Derecho penal tenga que estar a disposicién de finalidades poli-
tico-criminales. Mds discutible es, sin embargo, que sea competencia del
juez establecer cudles son esas finalidades politico-criminales *'°. En otras
palabras, se trata de preguntarse a quién corresponde la tarea de determinar
la politica criminal de un pais, si al juez o al legislador. Por otra parte, tam-
bién resulta razonable la idea de quienes observan que toda la teoria de la
concurrencia delictiva debe estar pensada en términos funcionales con la
determinacion de la pena *?°. Sin embargo, también concierne a un problema
de calificacion juridica, por lo que esas finalidades «deben» ser respetuosas
con la legislacion vigente #*!, no pudiendo sobreponerse a ella en perjuicio
del acusado.

5.2.3 LA COINCIDENCIA TOTAL O PARCIAL DE LAS ACCIONES EJECUTIVAS

La forma en la que se define cudndo estamos en presencia de un hecho o
de varios, segin la jurisprudencia y doctrina mayoritaria, viene determinada
por la identidad que pueda darse entre los tipos penales concurrentes. En este
sentido, se propone como criterio delimitador el de la coincidencia total o —al
menos— parcial de las acciones ejecutivas de los delitos que concurren, que
indicaria que se trata de un solo hecho a los efectos de aplicar el concurso

219 PUPPE, ., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konkurrenzen.
Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 19, indica que «no es tarea de los tribunales, sino de la ciencia juridica, aportar
teorfas para resolver los problemas practicos de la aplicacién de la ley» (traduccién propia); en el mismo
sentido, ZIFFER, P., «Consideraciones acerca de la problematica de la individualizacién de la pena», p. 105,
ha dicho que «[l]as valoraciones previamente dadas por el legislador, reflejadas en el marco penal, son vin-
culantes para el juez, quien debe dejar de lado sus propias valoraciones y aplicar las valoraciones legales».

220 MANALICH, J. P., «El concurso de delitos: Bases para su reconstruccién en el Derecho penal de
Puerto Rico», p. 1025; PENARANDA RaMos, E., «;Unidad o pluralidad de “hechos” en caso de produccién
de una pluralidad de resultados mediante una sola “accién”? Una pieza de Derecho espaiiol y comparado
en honor de Alfonso Reyes Echandia», pp. 821 s., refiere que «parece razonable suponer que la determi-
nacién del concepto de unidad o pluralidad de accién deberia estar guiada por el especifico propdsito juri-
dico-penal al que en este ambito pretende servir tal distincién: un propésito que no puede ser muy diferen-
te que el de procurar una determinacién de la pena adecuada al contenido de desvalor de los delitos
concurrentes y a la responsabilidad en que cada caso haya incurrido el sujeto al cometerlos».

21 Asi, el TS ha dicho que «[l]a ubicacidn sistemadtica del articulo 77 CP podria llevar a pensar que
es una cuestién puramente penolégica. Pero no serfa correcto. Es un problema también de calificaciéon. Un
Tribunal, sin plantear la tesis, que ha de ser asumida por alguna acusacién, no puede convertir un concur-
so ideal en real en contra de la peticién del Fiscal; o deshacer o formar un delito continuado en perjuicio
del reo y contrariando, a la vez, la posiciéon mas benigna de la acusacién» (Vid. STS 2352/2022, de 15 de
junio). Marcando acertadamente la distincion entre los planos de lege ferenda y lege lata en que tiene lugar
la funcién «creadora o critica» de la dogmatica, SILVA SANCHEZ, J. M., «Aproximacién al Derecho Penal
contemporaneo», pp. 219 ss., en particular pp. 226 ss.
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ideal >*2. Por el contrario, si no se da ningin tipo de coincidencia entre esas
acciones ejecutivas es porque estaremos en presencia, en principio, de un con-
curso real. No hay que confundir el uso del plural en el término «acciones» que
se estd indicando aqui, referido a la accién tipica que esté descripta en los tipos
penales concurrentes —de ahi que se utilice el plural—, con la circunstancia de
que se puedan llevar a cabo mediante una sola accién, en tanto y en cuanto
seguimos dentro del ambito del concurso ideal . En pocas palabras: una sola
accion en sentido natural puede realizar varias acciones tipicas. Por ejemplo,
la agresion fisica a un policia mediante un golpe de puiio realiza las conductas
tipicas (acciones) de las lesiones y la del atentado a un agente de autoridad,
aunque ambas sean llevadas a cabo mediante una accién en sentido natural.

Se dard un caso de identidad total cuando ambos delitos coincidan com-
pletamente en sus actos ejecutivos, o bien, cuando uno de ellos contenga algin
elemento adicional de aquellos requeridos para tener por configurado el
«hecho» ?**, Son ejemplos de lo primero aquellos en que hay una pluralidad de
victimas de una tinica accién atentatoria de bienes eminentemente personales,
como puede ser un insulto a varias personas o embestirlas con un coche, mien-
tras que la identidad total por contener uno de los tipos concurrentes algin
elemento adicional, y siempre que no se trate de una relacion de especialidad
en concurso de leyes, se daria en el supuesto mencionado de la lesion fisica al
funcionario policial *. La identidad parcial se dard, en cambio, cuando la
coincidencia se limite a algin aspecto de cada uno de los delitos que les sea
comun, aunque, salvo en ese punto, los tipos no guarden ninguna relacién en-
tre si?%, como sucede en el robo y la agresion sexual, cuando la violencia o
intimidacion sirve tanto para anular la libertad de disposicién sobre el bien
como sobre su sexualidad, y, sin embargo, el acto de desapoderamiento y el
acto sexual no tienen entre si ningun punto en comun.

222 HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, p. 40; SANZ MORAN, A.,

El concurso de delitos, p. 147. En cambio, CARUSO FONTAN, M. V., «Sobre la realizacion iterativa de tipos
penales y la necesaria delimitacién entre la “unidad natural de accién” y el delito continuado», p. 46,
ubica esta temdtica como un supuesto mas de unidad natural de accién. )

223 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 274 s.; SANZ MORAN, A., El con-
curso de delitos, p. 153; WELZEL, H., Derecho penal alemdn. Parte general, p. 317. Parte de esta confu-
sion se puede ver en PUPPE, 1., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegrift in der Lehre von den
Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 18 y passim., al realizar la critica, por lo demds aguda y
certera, contra este criterio.

24 ANTON ONECA, J., Derecho penal. Parte general, p. 490; CORDOBA RODA, J., «Articulos 63
a7l», pp. 357 s. 3

225 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 152. De otra opinién, GARCIA ALBERO, R., «Articu-
los 77 y 78», p. 559; RoiG TorrES, M., El concurso ideal de delitos, p. 45, quienes lo consideran un caso
de coincidencia parcial.

226 GONZALEZ RuUS, J. J., «Articulos 73y 75 al 78», pp. 1018 s.

231



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

Resulta indiscutible para este criterio de diferenciacion que los casos de
identidad total van a ser supuestos de concurrencia ideal, siempre que —vale la
pena aclararlo— no exista también una identidad de desvalor en los delitos con-
currentes, situacién que se vincularia mds con un caso de concurso de leyes. Con
ello quiere significarse que, pese a la existencia de una identidad de acciones
ejecutivas, tiene que seguir sosteniéndose que la desvaloracion que se haga del
hecho sea mdltiple, presupuesto esencial de todo concurso de delitos. Sin embar-
g0, como se verd, la doctrina enfatiza que, aunque la identidad total pueda dar
lugar a un concurso ideal, ello no significa que dicha identidad constituya un
requisito imprescindible para que se configure esa forma de concurrencia, ya que
ello acarrearia una restriccion excesiva??’. En otras palabras, que «pueda» darse
una identidad total no quiere decir que «deba» darse ese tipo de identidad. Por
esa razon, la doctrina mayoritaria acepta como suficiente la coincidencia parcial
para aplicar la regla de determinacién de la pena propia del concurso ideal 2?2

Esta tesis tiene su origen en una sentencia del Tribunal Imperial alemén
(RG) de 1899%® en la que se indic6 que, a los efectos de la unidad de accién
del §73 StGB (actual §52 StGB), no interesa tanto la simultaneidad de las in-
fracciones sino mds bien la identidad total o parcial de las acciones ejecutivas,
en tanto movimientos corporales, de tal manera que, por ejemplo, si alguien
injuria a una persona mientras golpea a otra, por mas simultaneidad que exista
no puede tratarse de un supuesto de concurso ideal porque no se da esa identi-

227 GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», pp. 559 ss.

28 GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», pp. 559 ss.; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz
im Strafrecht, pp. 274 ss.; HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, pp. 28 ss.;
JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1102 s.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho
Penal, p. 776; RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», pp. 94 s., nn.mm. 18 ss.; RoiG Torres, M., El
concurso ideal de delitos, pp. 43 ss.; SAMSON, E./GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55», p. 36.3, nn.
mm. 10 ss.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 154, 214; STRATENWERTH, G., Derecho penal.
Parte general I, pp. 460 s.; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», pp. 843 s.,
nn.mm. 9 s.; STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, pp. 24 ss. En contra de esa posibi-
lidad, CoBo DEL ROSAL, M./VIVES ANTON, T. S., Derecho penal. Parte general, pp. 772 s.; CORDOBA RoODA,
J., «Articulos 68 a 71», p. 359; GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 440; GONZALEZ Rus,
J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1022; GRECO, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer intento de
reorientacion (desde una perspectiva brasilefia)», pp. 108 s., quienes vinculan los casos de coincidencia par-
cial al principio de exasperacion y dejan para el de absorcién solo los supuestos de coincidencia total; GUI-
NARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», p. 163; JosH1 JUBERT, U., «Unidad de hecho y con-
curso medial de delitos», p. 633; PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 199 ss.; VIVES ANTON,
T. S., La estructura de la teoria del concurso de infracciones, p. 16 s.

229 RGSt. 32, pp. 137 ss. Los detalles del caso pueden verse en BLEL, H., «Die natiirliche Handlung-
seinheit», 1972, pp. 711 s.; HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, p. 40,
refiere que es una salida dogmaticamente ttil, aunque politico criminalmente insatisfactoria; MAIWALD,
M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 14 ss. Sobre las criticas a la postura asumida por la doctrina
relativa al criterio de coincidencia total o parcial de la ejecucién de los tipos, a partir de lo resuelto por el
RG, Vid. PuPrE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 15 ss.
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dad #°. De esta manera, el RG reorient6 la discusion que hasta ese momento
venia teniendo en orden a establecer las condiciones bajo las cuales se va a
considerar una unidad de accién?!. Antes de ella, los criterios para unificar
acciones debian hallarse fuera de las descripciones propiamente tipicas, puesto
que, por ejemplo, quien arrojaba una piedra que rompia una ventanayy, a la vez,
lesionaba al morador que se encontraba detrds de ella, no podia considerarse
solo una accién con un criterio juridico de los tipos penales en juego —dafios y
lesiones—. En otras palabras, la accién «arrojar una piedra» no es una accién
tipica de dafiar, ni de lesionar, sino que aparecia como una unidad en sentido
pre-tipico. En ese esquema, eran consideradas acciones de naturaleza distinta
a las que determinan la unidad de accién por realizacién iterativa o sucesiva
del tipo. Se trataba de unidades sociales de significado, que se vinculaban a la
idea de unidad de accién en sentido natural, ya no habia un «acto» que valorar,
sino un «suceso», un «proceso vital» 22, teniendo en cuenta «la naturaleza de
los objetos del delito y la voluntad del autor» 233.

Ahora bien, esa reorientacion significo la consagracion de un criterio ex-
cesivamente naturalista del modo de individualizar las acciones ?**, merced al
éxito que tenia en esa época la teoria de la unidad, cuya proposicion de partida
«delito es accién» favorecia una interpretacion de la concurrencia ideal en este
sentido >*. Por una parte, se requiere la coincidencia —al menos— parcial de las
acciones ejecutivas, pero también que exista una unidad de motivacién en el
autor en ese sentido . Esto dltimo permite, por ejemplo, incluir dentro de los
supuestos de concurrencia ideal aquellos casos en que, pese a no existir iden-
tidad en las acciones de los delitos, €stos se encontraban en una relacién de
medio a fin, es decir, supuestos que en Espafia se considerarian de concurso
medial. No obstante, pese al presunto abandono de circunstancias de contexto
que favorecerian la consideracion de una unidad de accién, como, por ejemplo,
la cercania temporal entre las distintas acciones, siguieron utilizindose por
parte del RG, y posteriormente por el Tribunal Federal aleman (BGH) *’.

230 KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Derecho penal. Parte general, p. 718; JAKOBS, G., Derecho
penal. Parte general, p. 1075; STRATENWERTH, G., Derecho penal. Parte general I, p. 461; WELZEL, H.,
Derecho penal alemdn. Parte general, pp. 317 s.

231 MATWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 96, habla de un giro de 180 grados en la
apreciacion del RG; MANNZEN, W., «Zur Theorie der erweiterten Handlungseinheit», pp. 221 ss.

232 MATWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 94 s.

23 RGSt. 30, p. 67, citada por MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 19.

23 Especialmente aguda en esta critica, PUPPE, 1., «Die Lehre von der Tateinheit», nim. 7, pp. 638 ss.

235 Sobre ello, con matices, BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», pp. 188 ss.

236 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 96 ss.

%7 Esta circunstancia es denominada por Maiwald como de un «dualismo metodolégico» por parte del
RG a partir de la adopcién de la «férmula» (Vid. MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 14 ss.).
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A pesar de la aceptacion que tuvo desde entonces, hay que mencionar que
el BGH > se ha pronunciado recientemente sobre un caso en el que, al igual
que el que diera origen a la sentencia del RG, se producia una simultaneidad
temporal en las acciones ejecutivas, pero sin identificacién alguna entre ella,
abandonando la idea de la identidad de las acciones ejecutivas en términos de
movimientos corporales (Korperbewegungen), y, sin embargo, considerando
también la aplicacion de un concurso ideal >*°.

Se le cuestiona a esta tesis la nocién naturalista de la accién como com-
ponente pre-tipico de unidn entre las distintas infracciones concurrentes >**. No
le falta razon a la critica; ya se menciond cémo el RG modificé la concepcion
sobre qué era una accién para poder establecer la nueva férmula asocidndola,
en parte, al movimiento fisico causal que produce un cambio en el mundo ex-
terior y, en parte, a la voluntad del autor. Pese a la amplia aceptacién que tiene
esta forma de entender las relaciones entre los tipos que concurren idealmente,
hay que oponerse a ella, tanto por razones materiales como por razones de
coherencia prictica. En cuanto a las primeras, ademas del apego a un concepto
naturalista sobre la forma de individualizar acciones que ya se indicd, si bien
puede tener algtn sentido en la expresion literal del §52 StGB, no parece en-
cajar tan arménicamente con la redaccion del articulo 77.1 CP?*!. Asumir que
la individualizacion de un «hecho» vendria dada necesariamente por la nece-
sidad de que exista una identidad parcial de «acciones» terminaria por restrin-
gir demasiado el &mbito de aplicacién del concurso ideal, por ejemplo, negan-
do la posibilidad de que puedan concurrir idealmente un delito de accién y uno
de omisidn, e incluso entre dos de omision ?*2. Por otro lado, quienes asuman

238 BGH 3StR. 555/14, de 03.02.2015, citada por GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind
ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unre-
chtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 62 s.

23 Con un caso distinto, pero también abandonando la idea de unidad de accién por identidad par-
cial, BGH 1StR. 535/17, de 22.01.2018, citada por GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre
verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechts-
verwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», p. 66; con mds referencias jurisprudenciales en ese
sentido, Vid. PUPPE, 1., «Die Lehre von der Tateinheit», nim. 7, pp. 640 s.

20 Con mds referencias, GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten
Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft
von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 96 s.; PUPPE, 1., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbe-
griff in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», pp. 2 s.; LA MisMma, «Die Lehre von
der Tateinheit», nim. 7, pp. 638 s., donde afirma, con cierto sarcasmo, «[pJodemos dejar tranquilamente
el arte de realizar movimientos con distintas partes del cuerpo, que por cierto no tienen nada que ver entre
si, a los payasos de circo y a los cémicos de bofetadas» (traduccién propia).

241 Asi también, aunque por razones distintas, VIVES ANTON, T. S., La estructura de la teoria del
concurso de infracciones, p. 17.

242 (Claramente, al respecto, PUPPE, 1., «Die Lehre von der Tateinheit», nim. 7, p. 640, refiriendo que
ya se observan cambios en la jurisprudencia, aunque no en la doctrina, en el sentido de abandonar un cri-
terio tan naturalista.
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esta teoria se encuentran ante el problema irresoluble que les plantea la situa-
cion que se produce cuando deben «romper» el efecto abrazadera en casos en
que el delito que funciona de enlace es mds leve que aquellos que enlaza**.
Asimismo, quienes solo admiten un tipo de identidad total entre las acciones
tipicas deberian descartar toda consideracién del concurso ideal en las situa-
ciones de efecto abrazadera, ya que se trata de escenarios de conexion necesa-
riamente parciales. Ademas, una vision tan restrictiva del concurso ideal lleva-
ria a desconocer los supuestos de heterogeneidad, en los que siempre habria
elementos tipicos que se encuentren en uno de los delitos que no estén presen-
tes en el otro 2. Por dltimo, esta tesis tampoco seria determinante para casos
de concurso ideal, como pretende ser, en tanto y en cuanto no serviria para
distinguirlo especialmente de las situaciones de concurrencia medial **°.

5.2.4 LA AFINIDAD O PARENTESCO DE LOS INJUSTOS

Esta tesis, desarrollada por Puppe, pretende huir de la distincién natura-
listica basada en la unidad o pluralidad de acciones proponiendo, a cambio,
una interpretacion normativa para llevar a cabo la diferenciacion con base en
la afinidad o parentesco de injustos (Unrechtsverwandstschaft). Asi, no serd la
unidad de accién entre dos delitos la que determine la existencia de un concur-
so ideal, ni siquiera la coincidencia parcial de las acciones ejecutivas, sino la
conexion a nivel de ilicito que exista entre ambos delitos. La unidad de accién
en el sentido del concurso ideal, seglin esta comprension, es la parte de un
continuo que puede subsumirse bajo ese concepto, pero esa parte del continuo
no es el punto de partida para la constitucion del delito individual, sino su re-
sultado ?*, La «misma accion» a la que hace referencia el §52 StGB debe ser

23 Vid. con mds detalle infra 5.2.5.

24 Y si aello se suma la adhesién a la tesis que descarta la posibilidad de concursos ideales homo-
géneos, el universo de casos de concursos ideales quedaria ain més reducido. Asi, por ejemplo, GONZA-
LEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 441, termina por decir que «el concurso ideal parece refe-
rirse exclusivamente a la concurrencia entre infracciones en las que sélo una de ellas podra consistir en la
produccién de un resultado. Todas las demas deberdn poseer estructuras tipicas de peligro, o consistir en
la lesion de bienes ideales sin concrecién material alguna, o configurar hipétesis de formas imperfectas de
ejecucion con delitos dolosos y delitos imprudentes».

25 Con més referencias, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1032 s.; VIZUETA
FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial de delitos en el Cédigo Penal
espaiiol», p. 54.

246 PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 164. Considera
que perseguir una unidad natural de accion a priori del delito es una «quimera conceptual» (Vid. LA Mis-
MA, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 219 ss., 309).
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entendida, segtin Puppe, en relacion con ese elemento comun, idéntico —com-
pletamente, y no solo parcialmente—, que emparenta ambos delitos 7.

Puppe parte de dos principios normativos que deben regir toda la teoria de
la concurrencia delictiva: la prohibiciéon de doble valoracién y el mandato de
integra valoracion?#. Estos principios estdn orientados a establecer una pena
proporcional a la culpabilidad y solo pueden determinarse en un andlisis con
referencia al injusto y la culpabilidad por los delitos concurrentes, y no al con-
cepto de accion, fundamentalmente orientando sus criticas a la «férmula» del
RG en relacion con el requisito de identidad total o parcial de las acciones ejecu-
tivas >*. En este sentido, se trata de una concepcion que parte desde las conse-
cuencias juridicas hacia el interior de los conceptos dogmaéticos y no al revés >,
postura que se ve favorecida por el principio de absorcion simple »! que prevé el
§52 StGB para los supuestos de concurso ideal, lo que impediria considerar una
doble punicion sobre el mismo elemento a desvalorar 22, donde incluye también
situaciones que en Espaifia quedarian abarcadas por el concurso medial 3.

Asi, en el ejemplo de la estafa mediante la utilizacién de un documento
falso, el concurso ideal no vendra determinado porque el autor lo haya realiza-
do uno actu sino porque entre ambos existe el elemento comun del «engafio».
De igual manera, entre las coacciones, las lesiones, el robo, el homicidio, el
asesinato, etc., también habra un parentesco de injusto determinado por el ele-
mento de la «violencia» que le es comin a todos >**. En todos estos casos, aun

247 PUPPE, 1., «NK-StGB §52», 4.% ed., pp. 1975 s., nm. 34.

248 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 19 ss., 170 ss., 313 ss.; 355 ss.; LA MISMA,
«Die Lehre von der Tateinheit», nim. 7, pp. 637 s.; GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre
verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechts-
verwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 81 s., menciona una serie de sentencias de USA en
las que resuelven supuestos de concurrencia sobre la base de agrupar ciertos delitos semejantes para evitar
una doble valoracién (double counting).

249 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 263 ss.; LA MisMa, «Funktion und Konsti-
tution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 147 ss.

20 Similar, GRECO, L./LEITE, A., «Concurso de delitos: un primer intento de reorientacién (desde
una perspectiva brasilefia)», pp. 97 ss. Con més referencias, GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was
sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der
Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 64 s.

31 La circunstancia de que venga —en cierta medida— limitado por el de combinacidn, no desvirtda
lo que aqui se pretende poner de relieve en consonancia con lo que destaca Puppe sobre ese punto, y es que
pueda recorrerse todo el marco penal de la infraccion mds grave, a diferencia de lo que ocurre, por ejem-
plo, en Espaiia, que impone la aplicacién en su mitad superior.

32 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 128 ss., 170 ss., 303; LA MisMa, «Funktion
und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 151 ss.; LA Misma, «<NK-StGB §52», 4.% ed.,
p. 1947, nm. 6.

233 PUPPE, L., «NK-StGB §52», 4.% ed., p. 1975, nn.mm. 32 s.

2% PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 151 ss.; LA
Misma, «NK-StGB §52», 4. ed., p. 1974, nn.mm. 27 ss.
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cuando no coincidan siquiera parcialmente las acciones ejecutivas, se entende-
rd que existe un concurso ideal.

La contracara de ello es que, aunque exista unidad de accién en sentido
natural o bien cuando distintas acciones ejecutivas coincidan totalmente, si se
trata de dos delitos que no tienen ninguna conexion normativa entre si, se en-
tendera que existe un concurso real >°. Segin esta postura, en el ya menciona-
do ejemplo del que arroja una piedra contra una ventana del domicilio que, a
su vez, impacta contra el duefio que se encontraba leyendo detras de ella, el
dafo y las lesiones concurrirdn realmente al no existir parentesco alguno entre
ambos injustos 23°. Grosse-Wilde justifica la aplicacion de penas individuales,
esto es, la no aplicacion de las reglas del concurso ideal, con base en un «mé-
todo analitico de explicacion», segin el cual el dafio a la propiedad, en tanto
dafio a la propiedad de otro y no dafio a la propiedad per se, no estd vinculado
al delito contra la integridad fisica®’. Dice Puppe, textualmente, en relacién
con otro ejemplo, «[s]i un conductor ilegitimamente transporta droga pasando
la frontera con un vehiculo ajeno y sin permiso de conducir, el hecho de que se
trate de una y de la misma conduccion del automovil no es razon para reunir la
conduccidn sin permiso y el delito de trafico de drogas en una unidad» .

Se ha criticado a esta tesis, por un lado, indicando que no se corresponde
con el tenor literal de la ley en la medida en que ésta no hace ninguna referen-
cia al parentesco que deba existir entre los delitos cometidos >; por otro lado,
no podria considerar un concurso real en supuestos de homogeneidad, en tan-
to que aqui no se trata solamente de un parentesco sino de dos injustos idén-

233 PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 158 s.

23 PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 159, para el su-
puesto similar del dafio y el homicidio cuando se agujerea la ropa de la victima. De otra opinién, DEITERS,
M., Strafzumessung bei mehrfach begriindeter Strafbarkeit, p. 105; KINDHAUSER, U., «Normverstop und
natiirliche Handlungseinheit — BGH, NJW 1984, 1568», p. 105; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlung-
seinheit, pp. 93 s., considerdndolo como un supuesto de concurso ideal; RoxiN, C., Derecho penal. Parte
general, T. 11, pp. 964 s., la tacha de «irreal».

27 Y ello con independencia de que el propietario de la ventana y la persona lesionada sea la misma
persona o no (Vid. GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen?
— Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestands-
verwirklichungen», p. 98 y nota 140).

238 PUPPE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», pp. 158 s.

29 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 138 s.; RoxiN, C., Derecho penal. Parte gene-
ral, T. II, p. 965; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter
Gesetzverletzung, pp. 128 ss., refiere que no seria del todo incompatible con el primer parrafo del §52
StGB, ya que podria sostenerse que el concepto de «accién» al que se refiere debe ser interpretado en
funcién del contenido de las leyes penales infringidas y considerar toda la conducta relevante para todos
los delitos como un mismo acto; sin embargo, ello solo seria posible en concursos ideales heterogéneos,
mas no en los homogéneos, pues si ella define el concepto de accién del §52 StGB como una unidad de
conducta y resultado tipico, serfa una contradiccién asumir que una accién puede violar la misma ley va-
rias veces.
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ticos. Es cierto que Puppe ha respondido a esta objecion indicando que ade-
mads de la relacion entre injustos también debe darse a través de los mismos
hechos (Sachverhalt), y que se aplican aqui las reglas para la conformacion de
la unidad delictiva a través de la unidad de accion . Sobre ello no se podria
estar mas de acuerdo con Puppe en esa formulacidn; de hecho, es lo que aqui
se ha sostenido respecto de las lesiones a bienes no eminentemente persona-
les, que sean homogéneos o semejantes entre si*'; pero no tengo del todo
claro que ello sea compatible con el postulado de su propia teoria ?%2, o bien,
en todo caso, que aporte algo sustancialmente distinto al criterio de la doctri-
na dominante 2%

Si bien cabe admitir una coherencia ldgica en sus postulados, los funda-
mentos materiales, dogmaticos y politico criminales no terminan de aportar
ventajas sustanciales 2**, mas alla de algtn grupo de casos puntuales, sino mas
bien inconvenientes >%. En este sentido, resulta dificilmente aceptable la pro-
puesta de Puppe de considerar un concurso real cuando dos hechos se cometan
a través de una misma accion, por tratarse de delitos no emparentados. Ade-
mads, con su propuesta, el concurso ideal terminaria por abarcar practicamente
toda hipétesis de concurso de leyes, a excepcion de la especialidad en virtud
de una estricta relacion 16gico-formal ¢, incurriendo con ello en una amplitud
punitiva **’. Por otra parte, no hay que desatender la falta de seguridad juridica
que puede presentar una tesis como la del parentesco de injustos para determi-
nar la concurrencia ideal %, cuya determinacion conceptual terminaria siendo

260 PUPPE, 1., «NK-StGB §52», 4.% ed., pp. 1974 s., nm. 31.

21 Vid. supra 1.1.2.

22 Asi, también, DEITERS, M., Strafzumessung bei mehrfach begriindeter Strafbarkeit, p. 106; EL-
GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 138.

263 Asi, por ejemplo, Puppe también incluye el criterio de identidad temporal, si bien de modo «au-
xiliar» al de parentesco de injusto, que es el que justifica la concurrencia ideal (Vid. PUPPE, 1., «<NK-StGB
§52»,4.%ed., p. 1977 s., nn.mm. 37 ss.). En contra, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1052 s.,
nota 18, indica que la relacion temporal es tan externa y casual como el elemento de la unidad de accion,
de modo que no aporta ganancia alguna.

264 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, pp. 1052 s., nota 18. Esto es reconocido por la propia
Puppe al indicar que no deben sobrestimarse las diferencias en los resultados con respecto a la doctrina
dominante (Vid. PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 307).

265 En contra de la mayoria de la doctrina, Grosse-Wilde defiende la tesis de Puppe apoyéndose en
decisiones de tribunales norteamericanos que han resuelto los casos de concurrencia delictiva con criterios
semejantes (Vid. GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? —
Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestands-
verwirklichungen», pp. 83 ss.).

266 PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 313 ss., 315, 355 ss.

27 Circunstancia que no es menor en Espaiia, debido al salto a la mitad superior del marco penal que
implica el concurso ideal.

268 RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», pp. 9 s.; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauer-
delikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, p. 139.
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completamente ajena al ciudadano. Finalmente, el punto fuerte sobre el que
asienta Puppe la fundamentacién de su teoria, con base en la prohibicién de
doble valoracién que garantizaria la regla penoldgica del §52 StGB, no puede
sostenerse con una regulacién que prevea una consecuencia algo mds grave
que en la unidad delictiva, como sucede con el articulo 77.2 CP espaiiol *%.
Incluso podria argumentarse que tampoco la regulacién alemana del concurso
ideal evitaria de modo completo una doble valoracion, en la medida de que no
se produce una absorcién completa por parte de uno de los delitos, merced al
principio de combinacién 27,

5.2.5 IDENTIDAD DE HECHOS POR EFECTO DE ABRAZADERA

Mis cuestionado aun es el caso en que dos delitos que no tienen ninguna
conexion en las acciones ejecutivas entre si —esto es, que darian lugar a un
concurso real entre ellos— puedan concurrir idealmente por la circunstancia de
que exista un tercer delito que, al tener —este si— coincidencias parciales con
aquellos, haga de puente entre uno y otro para poder conectarlos?’!. Esto es lo
que se conoce como «efecto abrazadera» >, por la traduccion de la expresion
alemana klammerwirkung, que pretende dar sentido metafdrico a la circuns-
tancia descripta. Este tercer delito enlaza, de esa manera, a los otros dos y
puede establecerse una relaciéon concursal de tipo ideal entre los tres, impo-
niéndose la pena de aquel. Ello se daria, por ejemplo, si durante una detencién
ilegal el autor golpea levemente a la victima en un momento determinado, y al
cabo de un tiempo la amenaza con matar a su hijo si no le dice donde esté el
dinero. En ese caso, entre las lesiones y las amenazas no hay ninguna identi-
dad, ni siquiera parcial, entre las acciones ejecutivas de ambos delitos, por lo
que cabria apreciar un concurso real entre si; sin embargo, cada uno de ellos si

269 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 288.

20 Asi, correctamente, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1094, explicando por qué esta-
ria en mejores condiciones el autor de un delito continuado que el de un concurso ideal al no aplicérsele
la regla punitiva prevista para este tltimo.

21 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 459. Critica, PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und
Einzelverbrechen, pp. 304 s., acusa a la doctrina dominante de ir en contra de los principios asumidos
sobre la necesidad de una identidad parcial en las acciones ejecutivas para el concurso ideal, algo que en
el efecto abrazadera se produce de forma ficticia, pues «una relacién no transitiva, como la identidad par-
cial, no puede establecerse isomdrficamente en una relacién transitiva, como la identidad de la consecuen-
cia juridica asignada» (traduccién propia). De igual manera en LA MisMA, «NK-StGB §52», 4.7 ed.,
p- 1979, nm. 41. Asi, también, LippoLD, R., Die Konkurrenz bei Dauerdelikten, p. 31.

22 Sin perjuicio de que aqui se utiliza el nombre mds extendido en la bibliografia con el fin de no
generar confusiones banales, seria mas preciso hablar de efecto grapadora o de efecto corchete, ya que en
espailol las abrazaderas tienen una forma circular para sujetar tubos o cables, cifi€éndolos o rodeandolos.
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que esta en conexion de identidad parcial con el delito de detenciones ilegales,
por lo que este funciona como conector de aquellos, permitiendo la considera-
cién de un concurso ideal entre los tres.

Mis alld de tratarse de una postura minoritaria en Espafia?’?, hay que
destacar que, incluso entre los autores que la aceptan, para que sea tenida en
cuenta se exige que el delito «abrazante» sea el de mayor gravedad*™, o al
25, para evitar que el
autor pueda beneficiarse al sanciondrselo por el delito menos grave de los tres
cometidos ?’°. Esa gravedad comparativa, asimismo, debe hacerse sobre la
base de las penas concretas que cabria imponer a cada uno de los delitos, y no
en una mera ponderacién abstracta?”’. Por lo tanto, si el delito que sirve de
union resulta ser de menor gravedad se apreciard un concurso real >8. Asi, si
modificamos el ejemplo anterior y, en lugar de cometer lesiones leves y ame-
nazas, el autor durante la detencion ilegal lesiona gravemente y luego mata a
la victima, la detencion ilegal seria el delito mas leve de los tres cometidos.
Esta situacion, segun la jurisprudencia, operaria como una excepcion a la teo-
ria del «efecto abrazadera», impidiendo la aplicacién de las reglas del concur-

menos que exista una «igualdad de valor aproximada»

23 CueLLO CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos:
la funcién de la normativa concursal (I)», pp. 67 s. La rechazan, entre otros, CORDOBA RoDa, J., «Articu-
los 68 a 71», p. 360; GARcfA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, p. 311,
SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 155. En Alemania es aceptada por la jurisprudencia y una
gran parte de la doctrina, aunque se ha ido restringiendo cada vez mas su aplicacion debido a los proble-
mas que generan sus consecuencias en ciertos casos (Vid. STRATENWERTH, G., Derecho penal. Parte
general I, p. 462); en contra de ella, entre otros, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 478 s.;
JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1107; PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen,
pp. 199 ss.; ScHMITT, R., «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht», nim. 1, p. 48.

274 KINDHAUSER, U./HILGENDORF, E., Cddigo penal alemdn comentado, pp. 516 s.; SOWADA, C.,
«Die natiirliche Handlungseinheit. Eine Rechtsfigur mit ungewisser Zukunft», p. 467. PUPPE, 1., «Abs-
chied vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzle-
hre 2.0», p. 15, no solo la considera incoherente a esta solucidn, sino también arbitraria.

25 Por todos, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 461.

276 Esto podria darse en el supuesto de agresiones sexuales que se produzcan en el marco de un de-
lito de prostitucién coactiva del articulo 187.1 CP, como ha puesto de manifiesto PozUELO PEREZ, L., «La
agresion sexual en autoria mediata. Proxenetas, clientes y violacién de personas prostituidas», p. 216. El
Tribunal Supremo alemén ha dicho que «si el delincuente ha infringido un delito mds grave varias veces
y, por lo tanto, merece varias penas, a partir de las cuales debe formarse una pena total, segiin el §74 [ac-
tual §53 StGB], su culpabilidad no puede reducirse por el hecho de que también haya infringido un delito
menos grave» (Vid. BGHSt 2, 246 —248—, cita en EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 462
—traduccién propia—).

277 Vid., con referencias jurisprudenciales, EL-GHAZI1, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 465 ss.;
JEscHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 777; RoXIN, C., Derecho penal. Parte gene-
ral, T. 11, p. 977.

278 STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sché/Schr K-StGB §52 a §55», p. 846, nm. 17, con citas del
BGH en ese sentido.
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so ideal en esos casos?”®. Ahora bien, hay que tener en cuenta que la jurispru-
dencia alemana fue interpretando este requisito de una forma muy restrictiva,
indicando que esa «igualdad de valor aproximada» no debfia exigirse respecto
de todos los delitos abrazados, sino que bastaba con que se dé con uno solo de
ellos, 1o que llevo a una parte de la doctrina a criticarla, porque implicaba una
ampliacion significativa en la aplicacion del «efecto abrazadera» .

Sin embargo, se ha dicho que la solucién del concurso real para estos
casos supondria, por un lado, que el delito abrazante deba ser considerado
cometido en varias acciones independientes cuando lo fue solo a través de una
misma accion ?®!, es decir, concurso real entre las detenciones ilegales, las le-
siones graves y el homicidio, cuando las detenciones ilegales se dieron en
unidad de accién con cada uno de ellos; o bien, por el otro, se vincularia exclu-
sivamente a uno de los dos delitos que abraza ?*?, dejando sin valorar la concu-
rrencia en unidad de accién que se da con el restante ?**. Por ejemplo, si se
considera el concurso ideal entre las detenciones ilegales y las lesiones, y €éstos
en concurso real con el homicidio, o al revés. Para esos casos, Jakobs ha pro-
puesto que se fije primero la pena segtin las reglas del concurso real para los
delitos entre si independientes, determinando después la pena con la infrac-
cion que los abrace segun las reglas del concurso ideal 24,

2 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 280 s., estd de acuerdo con ella,
aunque, a diferencia de la doctrina dominante, no la ve como una «excepcién» del efecto de enlace, sino
como una consecuencia légica si se parte, como €l, desde un punto de vista de las consecuencias juridicas
para determinar la distincion entre unidad y pluralidad de acciones.

280 RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 976. En contra, EL-GHAZI, M., Revision der
Konkurrenzlehre, pp. 475 ss., cuestiona que efectivamente se produzca una ventaja para el autor en las
consecuencias juridicas, al poner de relieve cual seria la pena de no producirse el efecto abrazadera, indi-
cando que ese beneficio podria producirse solo en el caso en que el delito abrazante sea menor que todos
los demas delitos abrazados, no asi, sin embargo, si lo es respecto de solo uno de ellos.

21 Es lo que se denomina «teorfa del desmembramiento» (Zergliederungstheorie) o «solucién del
desmembramiento» (Zergliederungslosung) (Vid. LippoLp, R., Die Konkurrenz bei Dauerdelikten,
pp- 33 s., 47 ss.). Sin hacer mencién al efecto abrazadera ni a su desmembramiento, POZUELO PEREZ, L.,
«La agresion sexual en autorfa mediata. Proxenetas, clientes y violacion de personas prostituidas»,
pp. 222 ss., resuelve también como concurso real el supuesto en que se produce una agresiéon sexual
(articulo 178 CP) a una victima de prostitucion coactiva (articulo 187.1 CP).

282 Esto ocurrirfa en el supuesto de «abrazamiento parcial» (Teilklammerung) (Vid. LippoLD, R., Die
Konkurrenz bei Dauerdelikten, pp. 47 ss.).

283 Asi, considerdndola una situacién dilemética, JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general,
pp. 1105 ss.; similar, LippOLD, R., Die Konkurrenz bei Dauerdelikten, pp. 30 ss.; WERLE, G., Die konku-
rrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 157 ss. En cambio,
PuppE, 1., «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 156; LA MismA, «NK-
StGB §52»,4.% ed., p. 1979, nm. 43, refiere que se trata de una formulacién intrinsecamente contradictoria
de la pena.

284 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1107. Solucién que Stratenwerth observa como la
mas practicable (Vid. STRATENWERTH, G., Derecho penal. Parte general I, p. 462).
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En el afio 2015 el BGH abandoné la férmula del efecto abrazadera, al
menos para los delitos de organizacion *®, aplicacion que venia siendo critica-
da especialmente por la doctrina ¢

Esta forma de construir el concurso ideal es un derivado de la que veia-
mos anteriormente, referida a la necesidad de contar con una identidad al me-
nos parcial entre las acciones ejecutivas, ya que el presupuesto del que se par-
te sigue siendo el mismo. La diferencia viene dada por la extension de sus
efectos a delitos cuyas realizaciones no se encuentran conectadas por aquella
identidad. Ello ha llevado a parte de la doctrina a considerar que es incoheren-
te sostener ambos criterios para aplicar las reglas del concurso ideal 2.

Grosse-Wilde aporta una justificacién diferente del efecto de abrazadera,
en el sentido de que podria tratarse de otro supuesto de parentesco de injus-
tos 28, teorfa que defiende, como se vio en el apartado anterior. Considera que
la relacion que se produce en los tipos penales no debe ser tomada en abstrac-
to sino en el caso concreto, de acuerdo con criterios de causalidad, en tanto y
en cuanto uno de los delitos puede entenderse como un efecto culpable (vers-
chuldeten Auswirkungen der Tat) del otro que regula el §46.2 StGB ?*°. Esto le
lleva a considerar como un concurso ideal el caso del autor que roba el medi-
camento necesario para la vida de una persona (§242 StGB), cuya falta le
produce graves deterioros en la salud o incluso una muerte imprudente (§229,
§222 StGB), porque, aunque en abstracto no tengan relacién ambos injustos,
en el caso concreto esa relacion viene dada por la «forma de la causalidad» en
que se relacionan ambos delitos *°. Esta forma de entender el parentesco de
injustos para considerar de aplicacién las reglas del concurso ideal implicaria
también llevar hacia ese ambito todos los supuestos de concurso medial, como
queda explicitado también al reconocer la misma consecuencia en supuestos
de multiplicidad de acciones **'.

285 BGH NStZ 2016, 464, 466, cita en PUPPE, L., «Abschied vom naturalistischen Verbrechensbegriff
in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0», p. 16, nota 47.

286 MAURACH, R./GOsSEL, K. H./ZIPF, H., Derecho penal. Parte general, Tomo II, pp. 572 s.; ROXIN,
C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 976 s.

287 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 204; La MisMa, «NK-StGB §52», 4.% ed.,
p. 1979, nm. 43.

288 PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 206 ss., 306 s.

289 GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich
ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirkli-
chungen», pp. 98 ss.

20 GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich
ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirkli-
chungen», p. 100.

21 GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich
ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirkli-
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Si lo que se pretende es que las situaciones que se identifican aqui puedan
ser abarcadas por las reglas del concurso ideal y no del concurso real, hay que
conceder a la teorfa del parentesco de injustos una explicacion mds razonable
a tales fines que aquella que aporta la doctrina dominante en virtud de un cues-
tionable efecto abrazadera %2, fundamentalmente en la innecesariedad de tener
que recurrir a una, todavia mas discutible, «solucién de desmembramiento»
para aplicar el concurso real cuando el delito abrazante sea més leve en su-
puestos que no exista ese parentesco de injustos *°.

Sin embargo, como fuera ya anticipado, muchas de las construcciones
tedricas que se han desarrollado en Alemania, ya sea para diferenciar situacio-
nes de concurrencia delictiva de situaciones de unidad delictiva, como para
diferenciar entre concurso ideal y real, tienen su razén de ser en una forma
estrecha de ver la unidad de hecho, fomentada por la regulacion que tiene el
§52 StGB, y la interpretacion literal de €l en cuanto refiere a la infraccién de
mads de una ley penal a través de «la misma accién» (dieselbe Handlung) **.

Si nos despojamos, en cambio, de un criterio tan apegado a los naturalis-
mos observamos que varios de los inconvenientes asociados a cada una de
ellas desaparecen o, al menos, se minimizan. Asi, si nos centramos en estable-
cer criterios que permitan entender que estamos frente a un solo «hecho», con
independencia de la cantidad de acciones naturales que en €l se realicen y, por
lo tanto, de la coincidencia total o parcial entre ellas, podemos emprender una
salida a este embrollo. Esta alternativa quizds sea mas dificil de asumir en una
regulacién como la alemana; sin embargo, en Espafia viene favorecida por la
referencia a la unidad de hecho que realiza el Codigo Penal, que permite orien-
tar una comprension del suceso con un marcado cardcter normativo.

Asi, en las situaciones analizadas bajo el «efecto de abrazadera» no ha-
bria ningtin inconveniente en identificar a todos los delitos concurrentes como
integrantes de un mismo hecho, sin entrar a considerar cudles de las acciones
que lo integran estdn parcialmente conectadas. En consecuencia, el delito més
grave sera el que fije el submarco penal que habra de tener en cuenta el juez
para determinar la pena concursal final, sin perjuicio de cudl sea la forma en
que estdn conectados. Con ello se evita el problema al que debe enfrentarse la
doctrina dominante en supuestos en que el delito que enlaza es mds leve que

chungen», pp. 107 ss.; sin embargo, Vid. pp. 114 s., y nota 195 y p. 115 y nota 200.

22 Asi, también, WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestrec-
kter Gesetzverletzung, p. 127 s., quien, pese a ser muy critico con la teorfa del «parentesco de injustos» de
Puppe, le reconoce que permite un tratamiento mas adecuado que el de la doctrina dominante en los casos
de «efecto abrazadera».

23 PUPPE, L., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 206 s.

2% Vid. supra 5.2.1.
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los delitos abrazados, cuya salida en virtud de un «desmembramiento» es, con
razon, criticada por incoherente. Se llega asi a una solucién similar a la teoria
del parentesco de injustos en este punto, pero con una fundamentacion diferen-
te que evita los problemas que ya fueron expuestos.

5.2.6 LA DIFERENCIACION EN LA IMPRUDENCIA Y EN LA OMISION

Antes de adentrarnos en la diferenciacion entre modalidades concursales
en los delitos imprudentes, debemos asegurarnos que estamos en presencia de
una situacién de concurrencia delictiva y no, por el contrario, en una de unidad
delictiva. En cualquier caso, todo lo que aqui se diga corre con independencia
de la ubicacion sistemadtica que se le dé a la imprudencia *°.

En principio, la pluralidad delictiva viene dada, en los delitos impruden-
tes de resultado, por las multiples causaciones de los resultados lesivos a diver-
sos titulares de los bienes juridicos que correspondan. Ahora bien, de igual
manera que ocurre en los delitos dolosos ?*®, también aqui dependera de si se
trata de bienes eminentemente personales o no. Si bien la mayoria de los deli-
tos imprudentes estdn previstos para lesiones a ese tipo de bienes juridicos,
hay situaciones en las que no, y, en esos casos, la pluralidad de victimas no
determinara per se la pluralidad delictiva®’. Por ejemplo: un empleado de la
construccién esta haciendo uso de una gria cuando, debido a una distraccion
por mirar el mévil, pierde el control del mando y destruye tres automdviles de
alta gama que se encontraban aparcados en las inmediaciones (arts. 263 y 267
CP). En este caso, la pluralidad de victimas no obsta a la consideracién de una
unidad delictiva, y, sin embargo, la situacion seria distinta si, variando el ejem-
plo, los propietarios se encontraban dentro de los vehiculos en el momento de
la colisién y resultaban lesionados. En esta situacion, las lesiones concurren
idealmente, puesto que existe una tinica conducta imprudente con una plurali-
dad de resultados «lesivos de bienes eminentemente personales» que afectan a
distintos titulares de dichos bienes.

Por otro lado, de darse un unico resultado lesivo se tratard de un solo
delito, con independencia de la pluralidad de infracciones a la norma objetiva

25 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 110. Sobre esa discusion, en profundidad,
Corcoy BipasoLo, M., El delito imprudente, pp. 11 ss.

2% HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, pp. 166 ss., nota 7, indica que no hay
ninguna razén para distinguir si la accién fue dolosa o imprudente en la discusion sobre la importancia de
la identidad de accion para la unidad delictiva.

27 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 111.
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de cuidado en un mismo contexto 28, como asi también si la pluralidad de le-

siones afecta a la misma persona, siempre y cuando se trate del mismo deli-
to >, Asi, por ejemplo, el médico que, de forma contraria a la lex artis, prime-
ro se demora demasiado en la atencién de un paciente que conllevo la necesidad
de una intervencién quirtrgica, en la cual, también de forma contraria a la lex
artis, se olvida de esterilizar parte del instrumental, lo que produce una infec-
cién en el paciente que fallece unos dias después, comete un solo delito de
homicidio por imprudencia grave (art. 142.1, parrafo 4.°, CP), siendo indife-
rente si las infracciones a las normas de cuidado se produjeron simultidnea-
mente o en tramos sucesivos. La identidad de contexto permite, en este caso,
asumir una unidad de hecho cuya consecuencia es la unidad delictiva debido a
que se da un solo resultado lesivo hacia la misma victima.

Si se da una pluralidad de resultados, en cambio, habrd que determinar
st el autor tuvo la posibilidad de cumplir con la norma entre la ocurrencia de
cada uno de ellos*®. Ello sucederia, por ejemplo, si un conductor embiste a
una persona al atravesar un seméaforo en rojo y un kilémetro mds adelante
choca un automévil debido al exceso de velocidad con el que conducia, se
tratard de un concurso real, puesto que podria haber cumplido la norma de
cuidado aun luego de haberla infringido previamente. Por el contrario, si lue-
go de embestir al peatén pierde el control del coche que, de manera inevita-
ble, se dirige contra la acera en donde estaba sentada otra persona, que tam-
bién pierde la vida, habrd una unidad de hecho, por lo tanto, dos homicidios
imprudentes en concurso ideal **!. Es decir, dada la situacién de pluralidad
delictiva, la distincién entre concurso ideal y concurso real se determinara

8 ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 962.

2 En este sentido, se ha dicho que si como consecuencia de la realizacién de un tipo de peligro se
produce la muerte, lesion o dafios, la consecuencia l6gica seria la del concurso ideal, puesto que se trata de dos
delitos distintos, uno de peligro y otro de resultado (Vid. Corcoy BipasoLo, M., El delito imprudente, p. 148).

30 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de
delitos: Una reforma necesaria», p. 171; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1028; JEs-
CHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 768; RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a
§55», p. 47, nm. 62; RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 962; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN,
D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», pp. 822 s., nm 28b.; VOGLER, T., «LK-StGB §52 a §55», p. 16, nm. 42.

301 Esta resolucion se asume sin matices por la mayoria de la doctrina utilizando un caso muy similar
al que aqui se indic6 (vid., por todos, STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55»,
pp- 822 s., nm 28b.). Aunque considero correcto el argumento, creo que habria que hacer una disquisicién
respecto del segundo delito que se imputa, puesto que al tratarse de una situacion inevitable —asi se plan-
tea— podria cuestionarse la imputacion con base en el principio de culpabilidad, del cual surge la necesidad
de una vinculacién subjetiva entre el hecho su autor (Vid. PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho
penal (III)», pp. 95 s.). Sin embargo, creo que sigue siendo atribuible el resultado tipico a la accién que
desencadena el accidente, en virtud de una imputacién extraordinaria como es la de la actio libera in cau-
sa (Vid. HRUSCHKA, J., Imputacion y Derecho penal, pp. 35 ss., 157 ss.), sin que ello implique volver al
viejo principio de origen medieval versari in re illicita (vid., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte gene-
ral, 10.* ed., pp. 310 ss.).
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teniendo en cuenta si las distintas lesiones se produjeron como consecuencia
de una unica infraccién al deber objetivo de cuidado, o bien de varias infrac-
ciones independientes entre si 3%,

Por el contrario, estdn quienes consideran que los delitos imprudentes se
agotan en el desvalor de accién consistente en la infraccion del deber objetivo
de cuidado, por lo que la pluralidad o no de delitos vendria determinada exclu-
sivamente por la cantidad de infracciones que se produzcan a la norma corres-
pondiente. Con ello, careceria de aplicabilidad a este respecto la regla del con-
curso ideal en los delitos imprudentes **, puesto que, o bien hay una infraccién
y, por tanto, unidad delictiva, o bien hay varias infracciones y, por tanto, con-
curso real. Esto puede deberse, aunque no necesariamente, a la comprension
de los delitos imprudentes como «crimen culpae», es decir, a la idea de que
hay un tnico delito imprudente que puede aplicarse a cualquier figura delictiva
con independencia de las particularidades que requieran los tipos penales en
cuestion, por oposicion a la de «crimina culposa», consistente en reconocer en
la imprudencia una forma de llevar a cabo un delito especifico que, a su vez,
admite una forma dolosa de comisién 3*. En realidad, detrds de esta construc-
cién no parece haber razones de indole dogmadticas, sino mas bien razones de
politica criminal, derivadas de la gravedad de las penas que deberian imponer-
se a delitos imprudentes de aplicarse las reglas concursales %,

No obstante, por fuera de esa interpretacion global en torno a los delitos
imprudentes, hay algunos autores que distinguen junto a los mencionados de-
litos imprudentes de resultado si se trata de delitos imprudentes de mera acti-
vidad. En éstos, la distincion entre unidad o pluralidad de hechos a los efectos
de la aplicacion de un concurso ideal o real se determina teniendo en cuenta si
el autor, entre cada una de las infracciones, estuvo en condiciones de cumplir-
los de forma independiente o no **. Por ejemplo, al médico de una delegacion
de deportistas que le suministra a un competidor dos medicamentos, los cuales
habian sido recientemente prohibidos por la federacidn correspondiente, situa-
cién que el médico desconocia, aunque le bastaba con consultar la actualiza-
cion publicada por la federacion para salir del error (arts. 360 y 367 CP), bajo
esta comprension se le deberian imputar los dos delitos en concurso real.

32 SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p- 139.

303 COrDOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», p. 351; VIVES ANTON, T. S., La estructura de la teoria
del concurso de infracciones, p. 21. )

34 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 'y 75 al 78», p. 1028. Sobre esta distincién, Torfo L6PEZ, A.,
«Sobre los limites de la ejecucién por imprudencia», pp. 67 ss.

35 Corcoy BIDASOLO, M., El delito imprudente, pp. 192 s.

3% JescHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 768 s.; RISSING-VAN SAAN, R.,
«LK-StGB §52 a §55», p. 48, nm. 62; RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 962.
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La razonabilidad de la solucion puede ponerse en cuestion, ya que la po-
sibilidad de cumplir con las normas de forma independiente no parece ser un
argumento suficiente para determinar, sin un salto 16gico, la pluralidad de he-
chos a efectos del concurso real. Por otra parte, ubicaria en mejores condicio-
nes al autor doloso que al autor imprudente, en la medida que aquel se veria
favorecido de la aplicacion de las reglas del concurso ideal mientras que este
no, cuando ambos se encontraban en condiciones de cumplir con lo que indica
la norma de forma independiente.

Por dltimo, cabe mencionar la discusion que existe en el momento de
aceptar o no la posibilidad de una concurrencia ideal entre delitos imprudentes
y delitos dolosos. Esta claro que no hay ningin impedimento para que ello
ocurra en supuestos de concurso real, y que cada conducta, independientes
entre si, puede tener caracteristicas completamente distintas respecto de la
otra. En cambio, la situacién es mds oscura en los supuestos de concurso ideal.
Asi, Kohler considera una contradiccion interna suponer que una misma in-
fraccion pueda ser simultdneamente dolosa e imprudente, puesto que ambos
conceptos se excluyen mutuamente y, por lo tanto, no pueden coexistir en una
misma accién®”. A esta tesis, que puede considerarse doctrina dominante 3%,
se le opone otra que no encuentra razones de peso para limitar la aplicacién del
concurso ideal a estos casos **, lo cual me parece mds correcto. Asi, por ejem-
plo, en los casos de aberratio ictus, se trate de dos bienes juridicos homogé-
neos o heterogéneos, el error en el golpe se considera mayoritariamente rele-
vante aplicando un concurso ideal entre una tentativa dolosa y un delito
imprudente consumado *!°, También cabe suponer un concurso ideal entre las
lesiones dolosas del articulo 147 CP y las lesiones graves imprudentes del
articulo 152.1, 2.° y 3.° CP o 152.2 CP cuando, respecto del resultado que ca-
lifica las lesiones en los articulos 149 CP y 150 CP, hubo un error vencible 3!

307 KOHLER, A., Die Grenzlinien zwischen Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz, p. 38. Sin em-
bargo, pese a la rotundidad de la afirmacion, unas oraciones antes sostuvo, con cita de Binding en el mis-
mo sentido, que un delito imprudente también puede estar en concurso ideal con uno doloso.

3% Por todos, PUPPE, L., «<NK-StGB §52», 1.* ed., p. 25, nm. 56.

309 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1028 s.; JakoBs, G., Derecho penal. Parte
general, p. 1103; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 215.

310 Por todos, JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 335 s.; MIR PuIG, S.,
Derecho penal. Parte general, 10.* ed., pp. 285 s.; PENARANDA RaMos, E., «Homicidio», pp. 850 s.,
nn.mm. 6987 ss. En cambio, otro sector doctrinario considera irrelevante a este tipo de errores y, al igual
que ocurre con los supuestos de error in objecto o error in personam, entienden que debe imputarse el
homicidio consumado (asi, BACIGALUPO, E., Derecho Penal. Parte General, pp. 331 s.; OcTavio DE To-
LEDO Y UBIETO, E./JHUERTA TOCILDO, S., Derecho penal. Parte general, pp. 154 s.).

311 De otra opinién, MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 282, considera que en
ambos casos, sea vencible o invencible, el error impide la apreciacién de la agravante.
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Una discusion similar a la de los delitos imprudentes se da respecto de los
delitos de omision. Vuelve a ser imperioso aqui también mencionar que antes
de entrar a descifrar si se da una unidad o pluralidad de hechos omisivos, para
determinar la regla concursal aplicable, previamente hay que identificar si se
trata de un supuesto de concurrencia delictiva o de unidad delictiva. En pala-
bras de Nino: «una cosa son las condiciones que determinan la existencia de
una situacién concursal de cualquier indole —podemos llamarlas ‘presupuestos
del concurso’—, y otra muy distinta son las condiciones que hacen que esa si-
tuacién concursal se trate normativamente de un modo u otro —podrian ser
denominadas ‘determinantes del concurso’—» 32, En este sentido, la 16gica
aplicable sigue siendo la misma?*'’. En la medida en que se trate de afectacio-
nes a bienes eminentemente personales de distintas victimas, o la afectacion de
bienes no eminentemente personales que no tengan ningin tipo de semejanza,
puede afirmarse la concurrencia delictiva y la discusion en torno a la unidad y
pluralidad de omisiones serd funcional a la aplicacién de la regla concursal
correspondiente. Si las consecuencias de la infraccién del mandato producen
lesiones a bienes no eminentemente personales iguales o similares, o a bienes
eminentemente personales de una sola victima, la cantidad de omisiones com-
putables serd funcional a la distincién entre unidad delictiva y concurso real.
En consecuencia, la unidad de omision determinara, o bien un concurso ideal
o bien un solo delito, intensificado cuantitativamente, dependiendo de la clase
del bien juridico afectado y la cantidad de victimas afectadas *'.

La visién clasica indica que, si la omision viene determinada por la in-
fraccion de un mandato que estd asociado a un deber juridico dimanante de la
norma en cuestion, la unidad o pluralidad delictiva se decidird segtn se vulne-
re uno o mds de esos mandatos, respectivamente. Sin embargo, esta tltima si-
tuacion seria incompatible con una modalidad de concurrencia ideal, debido a
que «[a] cada tipo omisivo correspondera, como puro reflejo, su respectivo
sustrato, en el que la falta de toda base 6ntica impedird que se produzca una
unidad naturalistica con los sustratos de otras infracciones» 3. Esta aprecia-
cién, muy extendida en la ciencia penal de mediados del siglo pasado, se sos-
tiene, o bien por considerar que no existe un mismo plano ontolégico en el que
puedan situarse la accidn y la omision, o bien por entender que no hay causa-

312 NiNo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omisién: a propésito de los plenarios “Guer-
si” y “Pitchon”», p. 242.

313 Vid. supra 1.1.2 e infra 5.2.7.

314 JaKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1088.

315 GoNzALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 441; VIVES ANTON, T. S., La estructura de
la teoria del concurso de infracciones, p. 19.
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lidad en esta ultima, lo que impediria que haya una actividad externamente
perceptible por parte del autor ', Sin embargo, los presupuestos de esta tesis
se han puesto en duda a partir de entonces.

Antes de ello, es importante poner de relieve las particularidades que
presentan los delitos de omisién en materia de concurrencia delictiva, puesto
que las dificultades que fueron expuestas a la hora de identificar acciones,
lejos de disminuir, se incrementan en estos contextos delictivos, en la medida
en que, en primer lugar, resulta menos claro cuando se produce «un» compor-
tamiento omisivo, y, en segundo lugar, los criterios para aislar o no esas omi-
siones presentan particularidades algo mas complejas que no se dan en la
comision. En este sentido, Struensee sostiene que en el &mbito de las omisio-
nes se produce un fenémeno especial, puesto que casi en cada momento una
persona tiene abiertas varias posibilidades de accion, que puede utilizar alter-
nativamente, pero no de forma acumulativa, lo cual implica que puede omitir
més acciones posibles de las que puede realizar, y, dado que tales acciones
son necesarias en cada caso, se plantea la cuestion de si la omision en tales
supuestos genera problemas concursales *'7. En definitiva, de lo que se trata es
de descifrar qué debe entenderse por un mismo hecho en el dmbito de las
omisiones 3%,

Para ello se ha intentado ubicar la discusion en torno a los delitos de omi-
sion dentro de la formula establecida por el RG en relacion con la identidad
total o parcial de las acciones ejecutivas para considerar la aplicacién de un
concurso ideal *'?, es decir, de una unidad de accién (aqui, de omisién). En este
sentido, habra unidad de omisién cuando los actos exigidos sean idénticos y
los diversos mandatos solo puedan realizarse con una misma accion, y habrd
pluralidad de omisiones si, para cumplir con los mandatos, debian realizarse
varias acciones, es decir, si las normas infringidas solo podian o debifan cum-
plirse de forma independiente unas de las otras3¥. La cuestion suscita mas

316 Ambas posiciones son referenciadas por MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 106.
Respecto de la visién naturalistica en torno a la unidad de accién que impedirfa un concurso ideal entre
delitos de omision, como asi también entre un delito de omision y otro de comisidn, criticamente, PUPPE,
1., «Die Lehre von der Tateinheit», nim. 7, pp. 638, 640.

317 STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, p. 37.

318 STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, p. 46.

319 Vid. supra 5.2.3.

320 BINDING, K., Handbuch des Strafrechts, pp. 580 s.; GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz
im Strafrecht, p. 262; HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, pp. 249 ss.; JESCHECK, H.
H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 769; KOHLER, A., Die Grenzlinien zwischen Idealkonku-
rrenz und Gesetzeskonkurrenz, p. 36; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 107; SCHMID-
HAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 738 s.; SAMSON, E./GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55»,
p. 16, nm. 40; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 822, nm. 28; Vo-
GLER, T., «<LK-StGB §52 a §55», p. 15, nm. 39. Haciéndolo depender de que la intencién de no actuar sea
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dudas cuando las distintas acciones requeridas podrian haber sido realizadas
—alternativamente— de ambas modalidades, tanto simultdnea como indepen-
dientemente **!. Pensemos en el siguiente ejemplo: un socorrista advierte que
dos nifios se estdn ahogando; dada la distancia a la que se encuentran podria
socorrerlos de dos formas distintas: o bien sucesivamente metiéndose en el
agua para sacarlos personalmente, o bien conjuntamente arrojandoles un sal-
vavidas para que se aferren a €l y asf traerlos hacia la orilla tirando de la cuer-
da. En caso de omitir cualquiera de las dos acciones alternativas, ;deberia
considerarse que las omisiones ocurren en unidad o en pluralidad de hechos?

Un sector de la doctrina considera que deben tenerse en cuenta las accio-
nes que hipotéticamente el autor podria haber realizado3??, por lo que, siendo
posible el cumplimiento de ambos deberes de forma independiente, hay que
considerar que se da una pluralidad de omisiones ***. Sin embargo, ello impli-
caria asumir, dentro dos hipoétesis posibles, la que es mds perjudicial para el
autor sin una razén de peso que lo justifique ***. Por otra parte, el autor que
omite sus deberes pudiendo cumplirlos con un solo acto parece estar en mejo-
res condiciones que quien debe realizar dos acciones sucesivas para cumplir
con esos mandatos, y, en consecuencia, su comportamiento deberia suponer un
mayor reproche. Por lo tanto, la aplicacion del concurso real para el primer
caso no se podria justificar en razén de un presunto mayor desvalor 3. En es-
tos casos, en cambio, parece razonable sostener una interpretacion favor rei,
que implica considerar la aplicacion de las reglas del concurso ideal cuando el
autor podria haber cumplido con todos los mandatos con una tnica accién o
bien con varias sucesivamente 2%, siempre y cuando la primera de las modali-

manifestada de alguna manera, BAUMGARTEN, A., «Die Lehre von der Idealkonkurrenz und Gesetzes-
konkurrenz», pp. 60 ss.

321 Sobre las distintas posiciones al respecto, Vid. STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlas-
sungsdelikten, pp. 50 ss.

322 Por todos, RISSING-VAN SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», pp. 91 s., nm. 13.

323 Considera que esta es la opinién dominante en la doctrina, y probablemente también en la juris-
prudencia, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 342 s.; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte
general, p. 1087; RISSING-VAN SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», p. 47, nm. 60; RoxiN, C., Derecho penal.
Parte general, T. 11, p. 961. De otra opinién, NINo, C. S., «Concurso y continuacién de delitos de omision:
a propdsito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», pp. 251 s., quien afirma que la mera posibilidad de
cumplimiento mediante una unica accién es suficiente para que la omisién sea unica; SAMSON, E./
GUNTHER, H. L., «<SK-StGB §52 a §55», p. 16, nm. 40.

324 Por lo demds, una interpretacion de los hechos —hipotéticos— asi realizada, in malam partem,
supondria una vulneracion del principio de legalidad en su vertiente de lex stricta o bien una vulneracién
del in dubio pro reo.

325 Asi, claramente, SAMSON, E./GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55», p. 16, nm. 40. Distinto
serfa el caso si ambas omisiones estdn independizadas de una forma tal que no pueda vincularselas con-
textualmente de ninguna manera, esto es, en una situacion clara de concurrencia real.

326 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 343, considera que la posicién contraria implica
una restricciéon que coloca al autor de omision en clara desventaja frente al autor de comision, dmbito
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dades no se haya tornado de imposible cumplimiento por el acaecimiento de
uno de los resultados lesivos **’. En nuestro ejemplo, ello ocurriria cuando uno
de los nifios ya haya muerto, puesto que a partir de ese momento la accién re-
querida se independiza completamente de la otra, en la medida que una toda-
via es de posible realizacién mientras que la otra ya no lo es. Si, pese a tener la
capacidad de ir a rescatar al segundo nifio, contintia sin hacer nada, ambos
delitos concurrirdn realmente.

Se ha dicho que en los delitos de omisidén impropia puede establecerse una
valoracién de «unidad de omisién» a partir de su relacién con los resultados
lesivos que se producen. En este sentido, si una misma omision no evita la rea-
lizacién de dos resultados distintos, sin que el autor pueda evitar solo uno de
ellos, sino, en todo caso, ambos, se puede considerar que estamos en presencia
de un concurso ideal, debido a que el autor ya no es libre de elegir entre salvar
un bien y renunciar al otro, sino que estd en una situacion de «todo o nada» 3%
Por ejemplo, si una madre observa pasivamente como se va a caer una roca
donde se encuentran jugando sus dos hijos, cuyo resultado con toda seguridad
serd la muerte de uno y las lesiones de otro, se le pueden imputar en concurso
ideal el homicidio y las lesiones si la evitacion de ambos resultados era posible
con una Unica accién. En cambio, si la madre podia proteger al otro hijo de las
lesiones luego de la muerte del primero, y tampoco lo hace, las omisiones de
sus deberes de actuacion se desvaloran bajo la regla del concurso real *%°.

Distinto es el supuesto que se conoce bajo el topico de colision de debe-
res, en los cuales el autor solo estd en condiciones de cumplir con uno de ellos,
alternativamente, y no con ambos. En estos casos, si el autor incumple ambos
deberes no se genera una situacion de concurrencia delictiva **, puesto que las
posibilidades reales de salvamento solo estaban presentes para alguno de am-
bos bienes juridicos en liza, por lo que solo podria imputirsele uno de ellos y
no ambos **!. En pocas palabras, se trata de un supuesto de unidad delictiva.

donde nadie formula una restriccién semejante.

327 EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 341 s.; NINo, C. S., «Concurso y continuacién
de delitos de omision: a propésito de los plenarios “Guersi” y “Pitchon”», pp. 251 s.; STRUENSEE, E., Die
Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, p. 49.

328 RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», p. 47, nm. 60.

329 El ejemplo estd tomado de MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 107. En el mismo
sentido, CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de
delitos: Una reforma necesaria», p. 171; JESCHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 769;
SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 141.

30 STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, pp. 37, 45.

31 Esta solucidn, y tantas otras vinculadas a la colisién de deberes, es discutida en la doctrina (Vid.
CANTARD, N., «Situaciones de necesidad y comunidad de peligro», pp. 130 ss.). Sobre el tema, fundamen-
tal, Coca VILA, L., La colision de deberes en Derecho penal.
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Hay que mencionar que la doctrina dominante entiende que no cabe dis-
tinguir entre delitos de omisién propia e impropia a la hora de determinar la
unidad o pluralidad de omisiones, sino que cabe aplicar las mismas reglas en
ambas modalidades3*2. En este sentido, la clave estd en determinar si el autor
solo podia cumplir con los mandatos de forma independiente o si solo era posi-
ble hacerlo con una misma accién. En este ultimo caso, se dard un concurso
ideal de delitos, y, en el primero, un concurso real. No obstante, aqui cabe hacer
de nuevo la aclaracién de que la posibilidad de cumplimiento sucesivo no debe
haber sido solo hipotética, sino real **. Sin embargo, esto es cuestionado por un
sector de la doctrina que considera imposible una unidad de omisién en los
delitos de omision pura, con base en que la l6gica de los delitos de mera activi-
dad (aqui, de mera omisi6n) *** impide que dos infracciones de ese tipo cumplan
con el requisito de identidad **°>. Empero, ese supuesto impedimento no se ob-
serva tan claramente. Es ficilmente rebatible en supuestos de afectacion a bie-
nes eminentemente personales, por ejemplo, si un transeunte observa que dos
accidentados requieren de ayuda médica y basta con hacer un llamado a la
ambulancia para cumplir con ambos deberes y no lo hace (art. 195.2 CP). Tam-
bién se ha considerado como concurso ideal el abandono de dos menores de
edad por parte del tnico progenitor a cargo (art. 229.1 CP)3%.

32 Por todos, ROXIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 961; STRUENSEE, E., Die Konku-
rrenz bei Unterlassungsdelikten, pp. 54 ss. De otra opinién, SANZ MORAN, A., El concurso de delitos,
pp. 141 s., 156.

33 De otra opinién, RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», p. 47, nm. 61; VOGLER, T., «LK-
StGB §52 a §55», p. 16, nm. 41, quienes, siguiendo a Blei, indican que existe una pluralidad de acciones
si el autor no presta asistencia a dos victimas de accidentes, aunque podria haberla prestado una tras otra.
Dicho asi, pareciera que la asistencia conjunta también era posible, por lo que asumir una pluralidad de
acciones (omisiones) vuelve a resultar una interpretacion contra reo injustificada. Distinto seria el caso si,
en un momento determinado, se considera consumado el delito respecto de ella, por ejemplo, porque la
inmediata intervencion de una tercera persona evita que la situacion se agrave (asi, RODRIGUEZ MOURU-
LLO, G., La omision de socorro en el Codigo penal, pp. 159 s., 283), y aun asi se mantiene sin prestarle
ayuda a la victima restante.

34 Se puede considerar dominante la doctrina que ve a los delitos de omisién pura como un reverso
de los de mera actividad, vid., por todos, JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 652;
MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 321; RODRIGUEZ MOURULLO, G., La omisién de
socorro en el Codigo penal, p. 158. De otra opinién, RoxIN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11,
p. 761.

335 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 108 s.

36 AP Vizcaya, de la que da cuenta la STS 778/2022, de 22 de septiembre. No est4 lo suficientemen-
te claro si el bien juridico detras de estos delitos puede calificarse como uno eminentemente personal o no
(Vid. MuNoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, pp. 353 s., refiere que lo que se protege es la
«seguridad material» que deriva de las relaciones familiares), pero, lo cierto es que, en el fondo, se prote-
gen bienes que si lo son como «la vida, la salud, la integridad fisica, la libertad, la libertad sexual, la
afectividad, la adecuada educacion y formacion y las necesidades econdmicas del menor o persona con
discapacidad» (Vid. MoLINA FERNANDEZ, F./CANTARD, N., «Abandono de menores o personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccién», p. 1266, nm. 10582).
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Luego de todo lo expuesto, puede verse como, una vez mads, el debate se
ve ensuciado por razones que obedecen a la necesidad de adaptar los diferentes
criterios de distincién entre una situacion y otra al concepto de unidad de ac-
cién que ha marcado el desarrollo de toda la teoria concursal en Alemania. Sin
embargo, al igual que se mencionase anteriormente para los delitos dolosos de
comisidn, también en estos casos resulta de importancia la distincion entre los
conceptos de acciones (omisiones) y hechos, puesto que muchas de las intrin-
cadas discusiones que aqui se reflejaron en orden a la delimitacién de la unidad
y pluralidad de omisiones pueden verse satisfechas gracias a un concepto més
generoso como el de «hecho». Con ello, algunas de las situaciones mds com-
plejas, como aquellas que retinen en un mismo acontecimiento comportamien-
tos activos y omisivos (piénsese, por ejemplo, en los delitos permanentes y en
las tentativas inacabadas), pueden unificarse de conformidad con el criterio de
unidad de hecho con base en la unidad natural de «comportamiento», sea este
comisivo, omisivo o mixto**’. Ademas, teniendo en cuenta que una parte im-
portante de la doctrina rechaza la posibilidad de un concurso ideal entre delitos
de accién y omisién, con base en que ambas modalidades de comportamiento
no pueden coincidir ni siquiera parcialmente, sino solo en el tiempo **, nueva-
mente el concepto de hecho favorece sin fisuras el tratamiento de un concurso
ideal en estos supuestos, cuya aceptacion es también defendida por una parte
considerable de la doctrina **, a mi entender, correctamente, y ya ha sido asu-
mida por la jurisprudencia del Tribunal Supremo aleman**. Por otra parte, la
menciodn a la unidad de hecho evita tener que echar mano de un «principio de
inversion» **! que permita aplicar la regla del concurso ideal cuando no hay
ninguna «accion», como reclama el § 52 StGB.

37 Similar, EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, p. 344; HOPFNER, W., Einheit und Mehr-
heit der Verbrechen, T. 1, p. 251; MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, p. 114.

338 RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», p. 92, nm. 13; SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, p. 157.

39 BINDING, K., Handbuch des Strafrechts, p. 580; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general,
p- 1088; MANNZEN, W., «Zur Theorie der erweiterten Handlungseinheit», pp. 222 s.; Mir PuIG, S., Dere-
cho penal. Parte general, 10.* ed., p. 320.

30 PUPPE, 1., «NK-StGB §52», 4.* ed., pp. 1977 s., nn.mm. 36, 38, lo que, a su entender, implica el
abandono de la «Férmula del RG» en torno al criterio de la identidad parcial de las acciones ejecutivas, en
favor de un criterio de simultaneidad para afirmar el concurso ideal.

31 Asi, siguiendo a Armin Kaufmann, STRUENSEE, E., Die Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten,
pp. 34 ss., 54. Criticamente sobre ella, Corcoy Bipasoro, M., El delito imprudente, pp. 39 ss., 198. EL-
GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 343 ss., defiende la idea del principio de inversién, pero
amplidndolo a las consideraciones que en el dmbito de la comisién se hacen teniendo en cuenta los crite-
rios de unidad natural de accién y unidad tipica de accidn, lo cual es coincidente, en lo sustancial, con lo
que aqui se sostiene.
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5.27 LA UNIDAD NATURAL DE ACCION Y LA CARACTERISTICA DEL BIEN
JURIDICO AFECTADO

En el primer capitulo se expusieron las razones por las que la teoria de la
unidad natural de accidn, con las matizaciones hechas sobre el nombre y los
elementos que la componen, sigue resultando de utilidad como criterio delimi-
tador de la unidad o pluralidad de hechos. Por lo tanto, todo lo que alli se dijo
debe ser aqui también asumido***. Ahora bien, en muchas ocasiones sucede
que determinadas construcciones tedricas se ven modificadas cuando se en-
cuentran involucrados bienes que conforman el niicleo duro de la dignidad de
la persona, también denominados bienes personalisimos o bienes eminente-
mente personales. Asi sucede, por ejemplo, en relacién con la disponibilidad
que pueda tener sobre el bien juridico su propio titular **3, sobre el rendimiento
que puedan tener algunas causas de justificacion®*, o en los bienes suscepti-
bles de ser abarcados por el estado de necesidad exculpante como causa de
exclusion o atenuacion de la culpabilidad **.

Esta situacion permite reflexionar sobre el hecho de que muchas de las
distinciones presentes en la bibliografia entre unidad y pluralidad de acciones
en el marco del concurso de delitos podrian carecer de especial relevancia en
ese ambito cuando se trata de bienes juridicos que no revisten un caricter
eminentemente personal. En estos supuestos, es probable que predomine la
unidad delictiva por aplicacién de alguno de los criterios mencionados en el
primer capitulo *¢. En otras palabras, los criterios de delimitacion entre uni-
dad y pluralidad de acciones no serian funcionales a la distincién entre con-
curso ideal y real, respectivamente, cuando se trate de la afectacion a bienes
«no» eminentemente personales, sino a la distincion entre unidad de delito y

2 Vid. supra 1.1.2.

33 Asi, por ejemplo, en la discusién en torno a la ubicacién del consentimiento, expreso o presunto,
como causa de exclusion de la tipicidad o de la antijuridicidad, Vid. JakoBs, G., Derecho penal. Parte
general, pp. 293 ss., 523 ss.; JESCHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, pp. 405 ss.; MIR
Puig, S., Derecho penal. Parte general, 10.% ed., pp. 526 ss.; RoxiN, C./GREcoO, L., Strafrecht. Allgemeiner
Teil, pp. 655 ss., §13 nn.mm. 12 ss., 931 ss., §18 nn.mm. 3 ss.

34 Por ejemplo, respecto de la discusién en torno a la imponderabilidad de ciertos bienes vinculados
a la dignidad humana en materia de estado de necesidad, vid., por todos, CANTARD, N., «Situaciones de
necesidad y comunidad de peligro», pp. 148 ss.

35 Por todos, RoxiN, C./GRECO, L., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 1102 ss., §22 nn.mm. 22 ss.

36 Asi, Mantovani indica que el concurso ideal homogéneo solamente se aplicard en casos en que la
norma proteja bienes altamente personales y se trate de distintos sujetos pasivos, pero, en cambio, si no se
trata de bienes altamente personales, por mds que existan pluralidad de victimas, estaremos en presencia
de un solo delito (Vid. MANTOVANL, E., Diritto Penale, p. 464). En la misma linea, SANZ MORAN, A., El
concurso de delitos, p. 151.
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concurso de delitos *¥’, en particular el concurso real. Por ejemplo, si un suje-

to hurta tres carteras a tres victimas distintas que se encontraban en un nego-
cio de ropa, la consideracion de ese hecho como una dnica accién, por consi-
derar que concurre una unidad natural de accién, determinard la imputacién
de «un solo delito» de hurto, intensificado cuantitativamente, y no para enten-
der que los tres hurtos concurren idealmente; en ambos casos, para distinguir-
lo del concurso real 348,

Como contra cara de la misma moneda, cuando haya una afectacion a bienes
eminentemente personales, y siempre que se trate de la afectacion de al menos dos
victimas distintas, resulta poco convincente sostener que estamos frente a un inico
delito®. Para contrastarlo con el ejemplo anterior, si el sujeto agrede fisicamente
a las tres personas que se encontraban en el negocio de ropa, la afectacion a la in-
tegridad fisica implicara que el hecho deba imputarse en concurso de delitos. Aqui
s la unidad natural de accién es funcional a la delimitacion entre ambas modalida-
des de concurrencia, es decir, para aplicar concurso ideal y no real **, pero no para

M Asi, HONIG, R., Studien zur juristischen und natiirlichen Handlungseinheit, pp. 70 ss.; KOHLER,
A., Die Grenzlinien zwischen Idealkonkurrenz und Gesetzeskonkurrenz, pp. 49 ss.; FRISTER, H., Derecho
penal. Parte general, p. 690; MERKEL, P., «<Konkurrenz», pp. 277 s.; SAMsON, E./GUNTHER, H. L., «SK-
StGB §52 a §55», pp. 36.6 s., nn.mm. 24 ss.; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52
a §55», pp. 847 ss., nn.mm. 25 ss. Es de vital importancia entender esto para no considerar «llamativo»
que siempre se pongan como ejemplos de concursos ideales homogéneos aquellos que afectan a bienes
personalisimos. Asi, sin embargo, reza la critica de GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafre-
cht, p. 273.

38 Con un ejemplo parecido, BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», pp. 198 s.; WERLE, G., Die
konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, p. 100.

39 BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonkurrenz», pp. 196 s.; KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T., Dere-
cho penal. Parte general, p. 703; PUPPE, 1., <NK-StGB §52», 4.% ed., pp. 1972, nm. 22; RoxIN, C., Dere-
cho penal. Parte general, T. 11, p. 952; SAMSON, E./GUNTHER, H. L., «SK-StGB §52 a §55», pp. 17, 20,
nn.mm. 43, 53; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Ge-
setzverletzung, p. 100. El Tribunal Supremo espafiol también parece conceder a la afectacion o no de
bienes juridicos eminentemente personales, como asi también, junto a esta, a la pluralidad o no de victi-
mas, una relevancia fundamental para determinar la distincién entre unidad y pluralidad delictiva, o bien,
dentro de la concurrencia delictiva, a la unidad o pluralidad de hechos (vid., con diversas citas jurispruden-
ciales al respecto, CUERDA RIEZU, A., «La unidad de delito en la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
pp. 349 ss.). De otra opinién, GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 272 ss.

30 PEREZ MANZANO, M., «The spanish connection: Los caminos del didlogo europeo en la configu-
racion del alcance de la prohibicién de incurrir en bis in idem», p. 403, indica que «los casos de concurso
ideal son supuestos de unidad natural de accién en los que hay acuerdo en que no deben sancionarse como
un dnico delito porque materializan varias afecciones de los bienes juridicos». En cambio, la STS 221/2025,
de 6 de marzo, confirmo la sentencia de instancia que considerd que cuatro calumnias, que fueron vertidas
en un mismo escrito a cuatro victimas distintas —si bien presentado ante dos organismos distintos: la Fis-
calia General del Estado y el Observatorio contra la Violencia Doméstica y de Género—, debian ser pena-
das de acuerdo con las reglas del concurso real; asimismo, la STS 322/2020, de 17 de junio, afirma «][...]
fueron dos los sujetos pasivos afectados en un bien tan individual y personalisimo, como es el de la liber-
tad de forma que cada ataque infligido a este derecho fundamental dard lugar a tantos delitos independien-
tes y distintos como sean las personas afectadas [...] cuando se quiere privar y se priva de la libertad a
varias personas se cometen tantos delitos de detencion ilegal en concurso real, pues se estima que se rea-
lizan varias acciones, [...] deben apreciarse tantos delitos como detenidos» (la cursiva me pertenece). Asi,
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determinar la unidad delictiva®'. Jakobs propone un ejemplo que, si bien se refie-
re a una unidad de accién en sentido natural, es muy clarificador de lo que aqui se
quiere significar: «Quien al omitir hace descarrilar un tren de mercancias con sim-
ples dafos materiales consiguientes, comete unos tnicos dafios por omision, sien-
do indiferente cudntas personas sean propietarias de los bienes; pero quien, ceteris
paribus, por omision hace descarrilar un tren de pasajeros con las consiguientes
muertes y lesiones de varias personas, comete varios homicidios y lesiones por
omision en concurso ideal homogéneo» 332, En definitiva, el cuadro de situaciones
quedaria expresado de esta manera: 1) la unidad natural de accidn es el criterio
para distinguir entre unidad de hecho y pluralidad de hechos, cuando existen varias
acciones en sentido natural >*; 2) en el &mbito de los delitos contra bienes no emi-
nentemente personales, la conclusion alcanzada en 1) es funcional a la distincion
entre unidad delictiva y concurso real, cuando se trate de bienes homogéneos o
semejantes, y entre concurso ideal y real cuando los bienes sean heterogéneos; en
ambos casos, con independencia de la cantidad de victimas afectadas; 3) en el
ambito de los delitos contra bienes eminentemente personales de una pluralidad de
victimas, la distincién hecha en 1) sera funcional a la calificacion como concurso
ideal o concurso real.

Esta forma de entender la dindmica de las relaciones entre ambas moda-
lidades concursales ya no viene determinada, o al menos no de forma tan de-
cisiva, ni por la distincién entre unidad y pluralidad de acciones en sentido
natural, ni por la necesidad de una coincidencia parcial o total de las acciones
ejecutivas **, Ello, ademds de evitar todos los problemas que ambos criterios
de delimitacién traian aparejados, permitiria prescindir de una construccion,
tan oscura como cuestionada, como la del «efecto abrazadera» 3*°.

Con ello, los casos habituales que se han utilizado para relativizar el poten-
cial diferenciador que se le asigna a la unidad de accién o a la unidad de hecho
podrian facilmente resolverse en favor de la aplicacion de las reglas del concurso

también, RoxiN, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 952. Acertadamente critica con esa compren-
sién, PUPPE, 1., «<NK-StGB §52», 4.% ed., pp. 1976 s., nn.mm. 35 s.

31 MANALICH, J. P., «La reiteracion de hechos punibles como concurso real. Sobre la conmensura-
bilidad tipica de los hechos concurrentes como criterio de determinacién de la pena», p. 518 y nota 67.

32 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1088; similar, BAUMGARTEN, A., «Die Idealkonku-
rrenz», pp. 198 s.

33 Si solo hay una accién en sentido natural, la unidad de hecho queda garantizada con independen-
cia del bien juridico afectado y la pluralidad de victimas. Asi, también, STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D.,
«Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 815, nm. 11. En cambio, véanse las opiniones referenciadas en el
punto 5.2.2, que consideran a los supuestos de lesion de una pluralidad de bienes eminentemente persona-
les a distintas victimas como un caso de concurso real.

3% Vid. supra 5.2.3.

33 Vid. supra 5.2.5.
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ideal ¥%. Asi, tomemos el caso propuesto por Stree *¥’ del padre que mata dolosa-
mente a sus dos hijos arrojandolos al agua desde un puente para que mueran
ahogados, cuyas variantes consisten en arrojarlos simultdneamente, entonces
concurso ideal, o bien hacerlo consecutivamente, entonces concurso real. Si se
tiene exclusivamente en cuenta la unidad o pluralidad de acciones en sentido
natural para establecer la diferencia, asiste la razén a quienes observan que se
presenta como una distincion absurda>®. Ahora bien, segin lo dicho aqui, se
resolveria en todo caso como un supuesto de unidad de hecho —concurso ideal—,
ya sea por existir una unidad de accidn en sentido natural, en el primer caso, ya
sea por existir una unidad natural de accion?>, en el segundo. Lo mismo cabria
suponer en caso de que el autor dispare con una mano, mientras que con la otra
retiene delante de €l a un rehén como escudo de proteccion, o golpee a dos per-
sonas utilizando ambos pufios a la vez, o sucesivamente en la misma pelea %,
Mas dificil aun, por la complejidad que trae aparejada la vulneracion de
derechos vinculados a la dignidad de la persona, es determinar cémo deben
considerarse ese tipo de afectaciones a bienes personalisimos cuando se trata
de una sola victima?*®!, Estas situaciones, que se encuentran en medio de las

3% CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento penal de la pluralidad delictiva y de los concursos de
delitos: Una reforma necesaria», p. 172.

37 STREE, W., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 763, nm. 7. Llamativamente, este caso desaparece
a partir de la 27.* edicidn, en la que el comentario comienza a ser en coautoria con Sternberg-Lieben.

38 GARCIA ALBERO, R., «Non bis in idem» material y concurso de leyes penales, pp. 276 s.; PUPPE,
I, «NK-StGB §52», 4.* ed., pp. 1976 s., nn.mm. 35 s.; SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos,
p. 58.

39 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, p. 114, dice que «quien de forma casi inme-
diata realiza varios disparos contra distintos sujetos ocasiondndoles la muerte, no por ello debe apreciarse
un concurso real, pues la unidad de hecho no se vera afectada por la clase de bien lesionado. Cuestion
distinta es que en tal caso no sea de apreciar una sola realizacion de tipo ampliada cuantitativamente al no
poderse apreciar una mera intensificacion cuantitativa del injusto» (resaltado en el original). Asi también,
sobre un caso parecido —«si D mata de un disparo primero a E y, casi inmediatamente, a F»—, KINDHAU-
SER, U./HILGENDOREF, E., Codigo penal alemdn comentado, p. 503; sin embargo, luego, afirman que debe
valorarse de forma restrictiva la unidad natural de accién en estos supuestos, considerando la pluralidad de
hechos (Vid. [DEM, p- 519, nota 27; en este mismo sentido restrictivo, KINDHAUSER, U./ZIMMERMANN, T.,
Derecho penal. Parte general, p. 722, y nota 25). También vacilante a este respecto, el BGH ha considera-
do una pluralidad de acciones independientes cuando se dan en una sucesion inmediata (Vid. la cita que
hace WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverlet-
zung, p. 100), y, en cambio, respecto del caso de apufialamientos o tiroteos sin ninguna cesura temporal,
como puede ser una rafaga de disparos con una ametralladora, el BGH ha considerado la unidad de accion,
otorgando mayor importancia a la voluntad unificada (Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre,
p- 364 y nota 291; RISSING-VAN SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», p. 13; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN,
D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», pp. 820 s., nn.mm. 23 s.; WERLE, G., Die konkurrenz bei Dauerdelikt,
Fortsetzungstat und zeitlich gestreckter Gesetzverletzung, pp. 99 s.).

30 Similar, BELING, E., Die Lehre vom Verbrechen, pp. 363 ss. En cambio, RoxIN, C., Derecho pe-
nal. Parte general, T. 11, p. 968, con cita de jurisprudencia del BGH, entiende que serian casos de «concur-
so real a pesar de su relacién temporal e intencional».

31 En favor de un concurso ideal también en supuestos de una sola victima, GARCIA ALBERO, R.,
«Sobre la denominada “unidad natural de accién” (A propésito de la STS de 23 de junio de 1989, ponen-
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anteriormente mencionadas, son extremadamente complejas de considerar en
abstracto, ya que, en algunas circunstancias, la reiteracién de la lesién a un
bien eminentemente personal, especialmente de aquellos vinculados a la dig-
nidad de la persona, puede multiplicar —y no solo incrementar— el desvalor del
hecho, aunque se trate del mismo titular. Esto conduciria a sostener, también
aqui, una pluralidad delictiva, que luego habra que determinar si se da en con-
curso ideal o concurso real, segtiin se den o no las condiciones para entender
que hay unidad natural de accién. Pero también puede ocurrir que, incluso
dentro de esta clase de bienes, que podriamos denominar «especialmente» per-
sonalisimos, quepa la consideracion de una unidad delictiva. Ello dependera
del «modo» y/o la «intensidad» con que esa afectacion se produzca.

Estos casos serian aquellos en los que se afecta de modo particularmente
grave la dignidad de la persona, como pueden ser las violaciones del articu-
lo 179.2 CP o las torturas del articulo 174 CP, que, a diferencia de las agresio-
nes sexuales sin penetracion o las lesiones, poseen un grado de afectacién més
intenso, aunque se trate del mismo bien juridico*®. No es lo mismo que se
manosee el trasero y los genitales de la victima a que se la acceda carnalmente
por distintas vias, como tampoco es lo mismo golpear en la cara y en el est6-
mago a que se le apliquen dos formas distintas de tortura. Mas alld de que ya
se encuentran castigados con mayor pena los delitos especificos, y en ese sen-
tido se podria refutar que por esa situacion «ya no es lo mismo», la diferencia
que pretendo marcar es respecto de la reiteracion de cada uno de esos delitos.
En este sentido, es dificil pensar en la reiteracion de las violaciones o las tor-
turas como una mera «intensificacion» de la lesion al bien juridico correspon-
diente —afirmacién que si podria sostenerse respecto de la reiteracion en los
manoseos 0 los golpes— y no de una verdadera desvaloracién independiente,
que, no obstante, concurriria idealmente. Esto es, no se cuestiona la unidad de
hecho sino la «unidad de desvaloracién» 3%,

te Sr. D. Antonio Huerta y Alvarez de Lara)», p. 239.

32 No se me escapa que el delito de torturas protege también la integridad moral como bien juridico,
pero no es ese el extremo que justifica lo especialmente relevante del modo de afectacién que aqui se
quiere marcar, sino el tipo de lesiones unidas al trato degradante.

33 Similar CASTINEIRA PaLOU, M. T., «Articulo 74», pp. 1068 ss. Sobre ello, con citas de SSTS que
muestran la vacilacién de la jurisprudencia en estos supuestos, Vid. GARCA ALBERO, R., «Non bis in idem»
material y concurso de leyes penales, p. 124 —nota 111—, quien se muestra a favor de considerarlos como
casos de concurrencia, indicando que «[sJabemos que se puede lesionar mds o menos pero que, por ejem-
plo, no se puede matar mas o menos, sino a mas o menos personas. Lo mismo cabria decir de la violacién:
usualmente nadie sostendra la posibilidad de violar mds o menos, sino de violar varias veces» (Vid.
p. 125 s., nota 114, resaltado en el original). Sin embargo, el Tribunal Supremo también ha considerado
ciertas violaciones reiteradas, por parte de un mismo sujeto y a una misma victima, como casos de unidad
delictiva (Vid. las referencias jurisprudenciales que da VALVERDE-CANO, A. B., «Violacién grupal: ;tantos
delitos como intervinientes? Criterios para contar acciones en agresiones sexuales con multiples partici-
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No desconozco la dificultad de establecer a priori criterios interpretati-
vos Uutiles para orientar la distincién entre unidad delictiva, concurso ideal o
concurso real. Asi, por ejemplo, si tomamos un supuesto de tortura por parte
de un funcionario a una victima durante 12 horas, en el que es sometida a dis-
tintos métodos de aplicacién de dolores fisicos y psicoldgicos, como mutila-
ciones, picanas eléctricas, empalamientos, ahogamientos, etc., resulta muy
contraintuitivo afirmar que se da un solo delito del articulo 174 CP, por mds
que todo ello ocurra en unidad natural de accién contra una sola victima 3¢,
Creo que podria sostenerse que se da una pluralidad delictiva con base en que
cada lesion, debido al impacto fisico y psicoldgico que tiene la reiteracion en
estos supuestos, implica mucho mds que una mera intensificacion cuantitativa,
esto es, se da una nueva vulneracién a la norma. Ahora bien, para considerar
que se da un concurso real en un supuesto como el mencionado, en el que no
hay independencia entre las acciones realizadas, habria que fundamentar por
qué en este caso se «romperia» la unidad natural de accidn, y es dificil encon-
trar una razon de peso que marque una diferencia relevante en ese sentido *®.
Un argumento vinculado al tipo de bien juridico no seria aqui de recibo por dos
razones: en primer lugar, ya fue esgrimido para justificar la pluralidad delictiva
y una reiteracion de un mismo elemento como criterio de valoracién sobre dos
extremos distintos (los presupuestos del concurso y los condicionantes del
concurso) seria inconducente en virtud del non bis in idem; en segundo lugar,
los criterios que se esgrimieron para poder establecer cudndo hay unidad natu-
ral de accién y cuando no, corresponden a elementos facticos 3%, aunque se
interpreten normativa y no naturalisticamente. Asi, el concurso ideal aparece
como la alternativa mas adecuada, tanto por su coherencia sistematica como
por su razonabilidad préctica.

pantes», pp. 319 ss., y notas 30 s.). Esta opcion por el concurso ideal en estos supuestos especiales no estd
lo suficientemente explorada en la jurisprudencia ni en la doctrina, como puede percibirse en BOCANEGRA
MARQUEZ, J., «Unidad de accién y continuidad delictiva en los delitos contra la libertad sexual con acce-
so carnal», pp. 16 ss.

364 JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1083, en cambio, sostiene que el concurso ideal
homogéneo se da «en los delitos mediante los que se atacan bienes personalisimos sélo en el caso de dis-
tintos titulares de bienes. Asi pues, en la unidad de accion solo se llega a la adicion de varias realizaciones
de tipo si no cabe resolver el suceso a través de adicion dentro de una sola realizacion de tipo» (cursiva
en el original). Con ejemplos similares, aunque sobre la dicotomia delito continuado o concurso real,
MONTEIRO, C. L., «Crime continuado e bens pessoalissimos — A concep¢ao de Eduardo Correia e a revisao
de 2007 do Cédigo Penal», pp. 749 s.

%5 No basta para explicarla que el articulo 177 CP permita penar «separadamente» los delitos, por-
que, como se indica en la nota 367, el planteo esta referido a considerar el concurso de delitos entre delitos
de tortura, no entre éste y otros delitos.

36 Vid. supra 1.1.2
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Ahora bien, la situacién se complica atin mas cuando pensamos en una
variante en la que ya no resulta tan claro que haya un concurso de delitos,
como, por ejemplo, si las torturas consisten en ir reiterando el mismo método,
por ejemplo, arrancar de a una ufia por vez, o asfixiar —en seco o en agua—, etc.
Aqui parece mads intuitiva la consideracion de un solo delito cuantitativamente
intensificado *’. Pero ¢ puede el cambio de método entre una y otra afectacién
ser lo relevante? La respuesta no surge con claridad.

El mismo inconveniente se plantea en el dmbito de los delitos sexuales.
También aqui, al igual que en la tortura, el sometimiento a distintas vejaciones
como pueden ser la penetracion sucesiva por distintas vias, sea con distintos
objetos o con acceso carnal, o con una mezcla de ambas modalidades, cabria
pensarlo en clave de concurso de delitos por los mismos argumentos que se
expusieron: una penetracion anal luego de haber llevado a cabo una penetra-
cién vaginal no parece ser solo «un poco més de la misma violacién» —inten-
sificacion cuantitativa— 3%, Dicho esto, la reiteracion de la misma practica en el
mismo contexto de unidad de hecho, ;puede seguir entendiéndose como de
pluralidad delictiva o ya cabe considerarlo un solo delito de violacion, ahora
si, cuantitativamente intensificado?

Entiendo que en estos supuestos se deberd analizar si, en el caso concre-
to, el modo y la intensidad de la afectacidn reiterada implica un incremento
cuantitativo de un mismo delito ** o tiene tal entidad que merece ser desvalo-

37 La regla concursal del articulo 177 CP que establece una sancién separada de los delitos contra
la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima, ademas del atentado a la integridad
moral, no obsta a lo que aqui se estd queriendo poner de relieve, en la medida en que me refiero a la con-
sideracién de una unidad delictiva dentro del mismo tipo penal infringido, el articulo 174 CP. En otras
palabras, la consideracion de una sola tortura no impide que ésta se castigue «separadamente» —ex articu-
lo 177 CP- con las lesiones correspondientes. Que ello deba entenderse como un concurso real y no como
un concurso ideal, es discutible (Vid. SANCHEZ-OsTI1Z, P., «Las cldusulas concursales de compatibilidad
previstas en la parte especial del Cédigo penal espafiol», pp. 27 ss.). En todo caso, es dudosa la considera-
cién de una obligacién por parte del juez de aplicar una regla concursal como la que prevé el articulo 177
CP, si ello implica una consecuencia penoldgica desproporcionada (en este sentido, Sanchez-Ostiz niega
la obligatoriedad, IDEM, pp. 25 ss.).

38 Similar, respecto del delito de prostitucién coactiva y las agresiones sexuales que se cometen duran-
te aquella, aunque parece estar pensando en supuestos de pluralidad de autores, PoZUELO PEREZ, L., «La
agresion sexual en autorfa mediata. Proxenetas, clientes y violacién de personas prostituidas», pp. 217 s. En
cambio, en la jurisprudencia esta visién es absolutamente minoritaria, e incluso se puede decir que fue supe-
rada desde hace tiempo (asf lo sostiene, BOCANEGRA MARQUEZ, J., «Unidad de accién y continuidad delictiva
en los delitos contra la libertad sexual con acceso carnal», p. 4, aunque en las sentencias que se citan a ese
respecto consideraban que las diversas vias a través de las cuales se producian las penetraciones constituian
una pluralidad de acciones, ya sea en concurso real o en delito continuado, no como aqui se analizan).

39 Para esas situaciones estd prevista la agravante del articulo 180.1.2.* CP. Parcialmente en contra,
CASTRO SANCHEZ, J., «Algunos problemas concursales en los delitos de agresion sexual tras la LO 10/2022
y la LO 4/2023 con especial referencia a la clausula concursal de compatibilidad del articulo 194 bis CP»,
pp. 22 ss., considera que el fundamento de esa agravante no contiene una perspectiva ex dure que incre-
mente el dafio a la libertad sexual, sino a bienes juridicos distintos como la vida y la salud. En cambio,
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rada de forma independiente*”°. En otras palabras, mientras pueda seguir sos-

teniéndose que hay una unidad de hecho, y aqui los criterios para determinar
ello con base en la unidad natural de accién son los mismos que para cualquier
delito —es decir, descartado el concurso real—, la distincion entre la unidad
delictiva y el concurso ideal en los supuestos de afectacion a estos bienes «es-
pecialmente personalisimos» de una dnica victima deberd determinarse segin
las condiciones particulares del caso concreto, teniendo en cuenta como un
factor relevante el de la «identidad en el modo» de la afectaciéon, como asi
también su «intensidad». En todo caso, la diferencia penoldgica entre una si-
tuacién —concurso ideal- y la otra —unidad delictiva— no es lo suficientemente
relevante como para exigir criterios mds rigidos prima facie, siendo preferible
dejar en manos del juez la valoracién segin las condiciones en que se realiz6
el hecho concreto.

6. CONCLUSIONES PARCIALES

Luego de analizar en la primera parte las distintas situaciones que pueden
dar lugar a una unidad delictiva, para evitar confundirlas con situaciones de
concurrencia delictiva, y de optar por una postura favorable al mantenimiento
de una solucién diferenciadora o plural en relacién con las reglas de determi-
nacién de la pena concursal, como la escogida por el Cédigo penal espaiiol
vigente, en esta segunda parte se intenta reflexionar sobre los criterios que
deben ser tenidos en cuenta en el momento de llevar a cabo esa distincién en
el caso concreto.

Indudablemente, se trata del aspecto mads dificil e intrincado en la teoria
del concurso de delitos, en razén de la amplitud de la casuistica que debe ser
abarcada por la temética. Amplitud, por otra parte, que no solo se manifiesta
en las distintas variantes facticas con que pueden presentarse los hechos sus-
ceptibles de juzgamiento, sino también en las diversas valoraciones que de
esos hechos pueden realizarse de acuerdo con los multiples bienes juridicos
que recoge el Cdodigo penal como dignos de proteccion. En este sentido, no
creo pecar de pesimista al afirmar que lograr un criterio que condense todas las
variables —cuantitativas y cualitativas— que puede contener un caso a examen,

entiende que el fundamento se basa en una perspectiva ex ante, teniendo en cuenta el peligro potencial —y
no el dafio efectivo— y, de nuevo, no sobre la libertad sexual, sino sobre la salud y la vida.

30Y ello con independencia de la cldusula concursal especifica que prevé el articulo 194 bis CP
respecto de los actos de violencia fisica o psiquica que se realicen. Aqui cabe sostener, mutatis mutandis,
lo mismo que se menciond en nota 365 respecto del articulo 177 CP.
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y que pueda servir para establecer cudndo estamos en presencia de un hecho y
cudndo en presencia de varios hechos, es definitivamente imposible. Siempre
existird una pequefia variacion del caso que hard que no encaje en la construc-
cion general. Consciente de ello, no se propone hallar la cuadratura del circulo,
como denominé Hopfner al intento de individualizar acciones*”!, sino estable-
cer ciertas condiciones bajo las cuales puedan identificarse criterios de indivi-
dualizacion ttiles para grupos de casos disimiles entre si.

Antes de ingresar de lleno en la discusion que se da en el contexto juridi-
co penal, se refleja el debate que sobre uno de los aspectos de esta temética se
dieron en el 4mbito de la filosofia. La raz6n que motiva dicho apartado —el cual
no tuvo la pretensién de ser exhaustivo, sino de reflejar los nicleos centrales
de las tesis mdas influyentes en la literatura especializada— es la desconexion
observable entre ambas disciplinas, pese a que las inquietudes que han guiado
tanto a los tedricos de la filosofia de la accion como a los del Derecho penal
resultan, en lo sustancial, practicamente idénticas. Quizas, por ello, es intere-
sante que un mismo texto contenga ambos debates, con independencia de que,
luego, los rendimientos de esas discusiones puedan resultar facilmente trasla-
dables a uno y otro lado.

En el ambito de la discusion estrictamente juridico-penal se aborda, como
punto de partida, el andlisis del objeto sobre el cual debe proyectarse la indivi-
dualizacién. En este sentido, ante la pregunta de qué es aquello que hay que
individualizar a los efectos del concurso, se insiste en la necesidad de distinguir
los conceptos de «accién» y de «hecho» para adoptar, con apoyo en la legisla-
ci6én espaiola, este dltimo concepto, que permite aportar soluciones plausibles
sin necesidad de recurrir a ficciones terminoldgicas para lograr que «varias ac-
ciones» puedan ser entendidas como «una accion». Ahora bien, ello no significa
que no sean las conductas las que deban analizarse para establecer la unidad de
hecho, como ha pretendido un sector de la doctrina al considerar al resultado
como elemento determinante esos fines, sino, simplemente, que varias conduc-
tas pueden, no obstante, formar parte de un solo hecho a estos efectos.

Dado que no es posible llegar a una conclusién sobre un tema sin antes
conocer el estado de la discusion, se analizan las diversas propuestas tedricas
para distinguir entre concurso ideal y concurso real. Luego de exponer sus
fundamentos y sefialar los puntos criticos de cada una, se sostiene que presen-
tan serios problemas para explicar las distintas situaciones concursales sin in-
currir en graves inconsistencias sistematicas. En este sentido, las teorias de la
identidad entre acciones ejecutivas, junto al «efecto abrazadera» y su correcti-

371 HOPFNER, W., Einheit und Mehrheit der Verbrechen, T. 1, p. 235.
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vo «desmembramiento» para los casos que le planteaban consecuencias que
no estaba dispuesta a asumir, y la del parentesco de injustos, no resultan satis-
factorias para explicar un gran ndmero de casos, como se intenta demostrar.

Con algunas particularidades que no son menores, creo que la construc-
cion tedrica de la unidad tipica de accion en sentido amplio o unidad natural
de accidn, a la que se describe en la primera parte como el mejor método para
«unificar acciones» en favor de una unidad delictiva, tiene aqui la misma capa-
cidad de rendimiento a la hora de individualizar hechos, es decir para aplicar
el concurso ideal. Esta idea no es nueva, ya Maiwald, en su monografia
de 1964, sostuvo que el concepto de la unidad natural de accién tiene dos fun-
ciones y significados: por un lado, sirve para distinguir entre la realizacion de
un solo delito y el concurso real homogéneo, y, por otro lado, en la pluralidad
delictiva tiene la funcién de determinar cudndo hay una unidad de accion, es
decir, sirve para distinguir la aplicacion de las reglas del concurso ideal o del
concurso real 2, La primera de las funciones se analiza en el punto 1.1.2, y la
segunda es la que se aborda en esta segunda parte, en el punto 5.2.7.

Las razones por las cuales defiendo que es un criterio que puede seguir
siendo util a estos efectos estan expresadas en los puntos correspondientes, y se
sustentan en la mayor permeabilidad que tiene para abarcar situaciones que el
resto de las construcciones tedricas dejan afuera, debido a su rigidez conceptual.
Ello, sumado a la amplitud conceptual que tiene el término «hecho» por sobre el
de «accidén», que es, en definitiva, aquello que hay que individualizar en los con-
cursos, permite ofrecer un abanico de respuestas que abarque a un mayor nime-
ro de casos. Todo ello converge en la propuesta de una variante terminolégica
que considero mds adecuada: la de «unidad de hecho contextual».

Por otro lado, si, ademas de lo dicho, se flexibilizan ciertos elementos
objetivos y subjetivos que la componen, como la conexién temporal entre las
acciones y la voluntad unificada de realizacion, creo que queda abierto el ca-
mino para prescindir de figuras tan controvertidas como incémodas para la
coherencia sistemdtica de la teoria de los concursos, como son el concurso
medial y el delito continuado, cuya eliminacién aqui se favorece como pro-
puesta de lege ferenda ™.

Ahora bien, al asumirse un mismo criterio de individualizacion de los
hechos se torna necesario explicar con base en qué argumentos diferenciar la
unidad delictiva del concurso ideal. En este punto, se intenta abordar esa dis-

372 MAIWALD, M., Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 113 s.

373 Asi, también, PENARANDA RaMos, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delicti-
va: conclusiones», p. 390. Respecto del delito continuado, CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Tratamiento pe-
nal de la pluralidad delictiva y de los concursos de delitos: Una reforma necesaria», pp. 200 s.
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tinciéon tomando como referencia la caracteristica eminentemente personal o
no que tengan los bienes juridicos afectados en el caso concreto. Asi, cuando
se trate de afectaciones a bienes no eminentemente personales que sean homo-
géneos o semejantes entre si, la unidad de hecho implicaré la estimacion de un
solo delito, y un concurso ideal cuando se afecten bienes heterogéneos. En
ambos supuestos, ello rige con independencia de la cantidad de victimas afec-
tadas. La reiteracion lesiva, siempre que pueda seguir afirmandose la unidad
de hecho, implica un incremento cuantitativo en el desvalor del hecho, pero no
una nueva desvaloracion independiente, a menos que los bienes afectados no
tengan ningun tipo de vinculacién.

Como contrapartida, si las lesiones se dirigen a bienes eminentemente
personales, se allana el camino para considerar la pluralidad delictiva. Pero en
este dltimo caso, la caracteristica del bien juridico no es suficiente por si sola,
puesto que existen casos de lesiones reiteradas a bienes juridicos personalisi-
mos que son tratados como supuestos de unidad delictiva, como ocurre, por
ejemplo, en las realizaciones iterativas del tipo. Sin embargo, cuando la afec-
tacidn a dichos bienes se corresponda con una pluralidad de victimas, la situa-
cién de concurrencia delictiva queda garantizada, puesto que la pluralidad de
lesiones a distintos titulares de estos bienes altamente personales provoca un
salto cualitativo en el desvalor que no se satisface bajo la idea de un mero in-
cremento cuantitativo. La dificultad mds significativa que presenta esta clasifi-
cacidn corresponde a los supuestos de afectacion reiterada, en unidad de he-
cho, a bienes altamente personales de una misma victima. En ningtin caso
genera problemas la concurrencia de una pluralidad de hechos: alli siempre
estaremos en presencia de un concurso real, con independencia de la caracte-
ristica del bien juridico afectado y de la cantidad de victimas. Tratdndose de un
supuesto de unidad de hecho, en cambio, la reiteracién puede dar lugar a una
unidad delictiva o bien a un concurso ideal, dependiendo del modo en que esos
bienes altamente personales sean afectados. En estos casos habrd que estar al
supuesto de hecho concreto para poder determinar si se trata de una mera in-
tensificacion cuantitativa o de una auténtica desvaloracién independiente, se-
gin el grado y modo de afectacion producido.

Resta por ver cudles son las consecuencias juridicas de cada una de las
modalidades concursales, de lo que nos encargaremos en la tercera y dltima
parte.
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LAS CONSECUENCIAS DE LA DISTINCION

7. «PRINCIPIOS» DE LA DETERMINACION DE LA PENA

Segtn la distincion que se hiciese entre «sistema» y «proceso» de deter-
minacion de la pena!, y habiendo tomado posicién en favor de mantener un
sistema de «solucién plural» que establezca una diferenciacién en las conse-
cuencias juridicas entre las diversas modalidades concursales %, es momento de
indagar sobre los distintos «principios» que existen como opciones para deter-
minar la confluencia de las distintas penas de los delitos concurrentes, para
luego observar las alternativas posibles en cuanto «proceso» de formacién de
la pena en cada una de las modalidades concursales. Todo lo relativo a la dife-
rencia de «sistemas» de determinacion legal en los concursos ya fue objeto de
tratamiento en el punto 2.2, por lo que aqui no se volverd sobre lo mismo, re-
mitiéndome en todo a aquel lugar.

Los principios con base en los cuales los distintos ordenamientos estable-
cen sus reglas de determinacion de la pena en materia de concurso de delitos
son, en lo fundamental, tres: el de absorcidn, el de exasperacion y el de acumu-
lacion. Suele mencionarse también entre ellos el de combinacion, sin embar-
go, como se verd, no creo que pueda considerarse un principio con entidad
propia, sino que se trata de un correctivo, un principio complementario, que ird
asociado a alguno de los anteriormente mencionados. A su vez, cada uno de
estos principios puede presentarse de forma variada, segiin como esté estruc-
turada la regla de determinacién de la pena correspondiente, y asi se pueden
encontrar absorciones simples o agravadas, exasperaciones obligatorias o fa-

! Vid. supra 2.2.
2 Vid. supra 2.2.5.
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cultativas y acumulaciones materiales o juridicas. En cada apartado se veran
en qué consisten estas posibles variantes.

Sin embargo, no hay que perder de vista que este catdlogo de principios
sirve para poder identificar esquemdticamente ciertos puntos en comin que
pueden existir entre distintos sistemas juridicos, para comparar legislaciones
diversas, o bien analizar los fundamentos que se encuentran detrds de la con-
secuencia penoldgica de cada modalidad concursal. En definitiva, se trata de
una clasificacion con fines més pedagogicos que dogmaticos, pues el legisla-
dor no suele referirse a ellos de forma expresa, por lo que su identificacion con
una determinada regla concursal o con otra tiene una importancia relativa en la
practica. Ejemplo de ello es que puedan existir —y, de hecho, existen— una di-
versidad de opiniones sobre la asociacién de una regla penoldgica concursal
con alguno de estos principios, sin que ello implique una diferencia practica en
el modo de arribar a la pena concursal. Mds importante es, en cambio, lo rela-
tivo al proceso de formacion de esa pena.

Con esta aclaracion por delante, no obstante, las ventajas pedagdgicas no de-
ben despreciarse en un trabajo académico, y menos, como es el caso, cuando sirven
para que quien se sumerja en el estudio de la temética sepa a qué nos estamos refi-
riendo cuando hablamos en favor o en contra de estos principios. Es por ello por lo
que este capitulo va referido a describir en qué consiste cada uno de ellos.

7.1 Absorcion

Dentro de los principios que regulan las distintas formas en que se va a
determinar la pena concursal, el de absorcion es el mds benévolo de todos. Como
su nombre lo indica, se denomina asf a la circunstancia en que una de las penas
de los delitos concurrentes va a ser la que se aplique, mientras que la o las res-
tantes quedardn absorbidas por aquella. Esto significa que se impone la conse-
cuencia prevista para uno de los delitos que concurren, y los demds no tienen
ninguna incidencia en la pena de partida, aunque deberian llegar a tenerla en el
momento de la determinacion judicial. Este ultimo aspecto, a mi modo de ver, es
una de las diferencias esenciales con respecto al concurso de leyes, puesto que
alli también se aplica una sola pena, y también el desvalor que la otra vendria a
desaprobar se encuentra incluida en aquella, pero, a diferencia de lo ocurre en el
concurso de delitos, no deberia influir en la determinacién judicial final, puesto
que la norma prevalente capta por si sola todo contenido de desvalor del hecho?.

3 GARciAa ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 556.
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Creo necesario hacer una aclaracion terminolégica. En lo sucesivo, se utili-
zar4 el concepto de «absorcidn pura» para aquellos casos en que las penas de los
demads delitos quedan absorbidas plenamente, esto es, no tienen incidencia algu-
na en la conformacion del marco penal abstracto sobre el que el juez debe partir
en el proceso de individualizacién. Lo contrario implicaria salirse del ambito
propio de la absorcidn para entrar en el de la combinacion, que se vera mds ade-
lante. Cierto es que muchas veces se denominan indistintamente, pero creo que
es necesario marcar las diferencias que existen. En este sentido, el de absorcion
puede verse como el principio rector en determinadas modalidades concursales,
y el de combinacién como una especie de principio «de ajuste» que sirve para
evitar situaciones problemdticas que se plantearian con una absorcién plena o
pura. Asi, por ejemplo, imaginemos que concurren idealmente un delito con una
pena de 1 a5 afios y otro que contiene una pena de 2 a 4 afios: la absorcion pura
por parte de la mayor implicaria que el juez pueda imponer —de tratarse, ademas,
de una absorcién simple— una pena entre 1 y 5 afios; sin embargo, ello puede
significar que la pena final resulte inferior al minimo previsto por la infraccién
menos grave, lo que resultaria claramente contrario a toda légica, pues al autor
de dos delitos se le estaria imponiendo una pena por debajo de la que le corres-
ponderia por haber cometido «un solo delito». Por esa razén, una de las conse-
cuencias de combinar marcos penales implica que se tomen en cuenta las penas
previstas para las dos infracciones concurrentes, creando un nuevo marco penal
que tenga como minimo, el minimo mayor y como méximo, el correspondiente
a la infraccién mds grave. En nuestro ejemplo, el juez deberia determinar la pena
entre 2 y 5 afos. Por otro lado, se utilizard el concepto de «absorcién simple»
para identificar a los casos en que el juez tiene permitido recorrer todo el marco
penal de la infraccidn absorbente, para contrastarlo con el de «absorcién agrava-
da», que implica la necesidad de determinar la pena dentro de un submarco ele-
vado inserto en el previsto para la infraccién mds grave, como puede ser la de
ubicarlo en la mitad superior*. Siguiendo con el ejemplo anterior, si, en lugar de
una absorcién simple que le permitia al juez recorrer todo el marco penal de 1 a5
afios, se tratase de una absorcion agravada, la pena deberia suponer algtin aumen-
to respecto del marco penal previsto para los supuestos de unidad delictiva. En
Espafia esa agravacion implica determinar la pena dentro de la mitad superior, lo
cual le obligaria al juez a imponer la pena final dentro del submarco de 3 a 5 afios.

La utilizacién de una regla con base en una absorcion pura produce situa-
ciones problematicas, ademas de la mencionada, debido a la imposibilidad de
aplicar determinadas consecuencias que pueden estar previstas en las penas

* CuerDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 166.
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absorbidas, y no en la absorbente, y, por lo tanto, generar el efecto paradéjico
de favorecer al delincuente que comete dos delitos en lugar de cometer uno.
Esto se da, fundamentalmente, en dos escenarios posibles: el primero es el
mencionado anteriormente, cuando la pena prevista para la infraccién mds gra-
ve tiene un minimo menor que la absorbida, y, en principio, nada impide al
juez que imponga el minimo de la escala penal resultante de las reglas de la
absorcion, lo que podria dar lugar a una pena inferior al minimo previsto para
uno de los delitos cometidos; el otro escenario posible se dard cuando las pe-
nas absorbidas tienen, ademas de las privativas de libertad, penas o consecuen-
cias accesorias (penas de multa o privativas de derechos, decomiso, etc.), o
bien medidas de seguridad, no previstas en la absorbente.

Otra de las criticas que se hacen a este principio tiene que ver con que
uno de los delitos concurrentes quedaria completamente desatendido del des-
valor que expresa la pena final como si nunca se hubiera cometido, es decir,
como una situacion semejante a la del concurso de leyes, cuando aqui hay un
concurso de delitos. Esta situacion no impide, sin embargo, que la sentencia
refleje la situacion disvaliosa propia de la concurrencia delictiva, aclarando
que se trata de un hecho en el que se han cometido varios delitos, aunque luego
la determinacidn legal venga establecida por una sola de las penas correspon-
dientes. Esto se ha denominado como la «funcién aclaratoria» o «clarificado-
ra» que tiene el concurso ideal en relacion con el concurso de leyes>.

Esta critica se evita si, en lugar de tener una absorcion simple, la regla de
determinacion viene establecida por una absorcion agravada, que implica que
la pena absorbente no permita al juez recorrer todo el marco penal, sino a par-
tir de un submarco que eleva el minimo, de tal manera que la situacién ya no
seria equiparable a la de un concurso de leyes. Esto puede ocurrir por via de
una determinacion legal que asi lo establezca, como ocurre con el Cédigo pe-
nal espaiol para el caso del concurso ideal (art. 77.2 CP), que establece que la
pena se determinard dentro de la mitad superior del marco aplicable, en este
caso, el de la pena de la infraccion mds grave . No obstante, si el c6digo solo
estableciese una absorcion simple, como ocurre en Alemania con el §52 StGB,
nada impediria al juez que en la determinacién judicial tuviera en cuenta la
comision del otro delito con un efecto agravatorio dentro de la escala penal

> KINDHAUSER, U./HILGENDOREF, E., Cddigo penal alemdn comentado, p. 514; SANZ MORAN, A El
concurso de delitos, p. 143 y nota 116; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a
§55», p. 843, nm. 2; VOGLER, T., «LK-StGB §52 a §55», p. 52, nm. 5.

¢ Sobre ello, Vid. supra 2.1.2.

270



TERCERA PARTE: LAS CONSECUENCIAS DE LA DISTINCION W

prevista en el delito absorbente’, 1o que no podria darse en una situacion de
concurrencia de leyes sin incurrir en un bis in idem?®.

Sin embargo, ello no logra sortear el otro problema que surge de la no
aplicacion de las consecuencias accesorias o medidas de seguridad que pueda
tener la pena absorbida, lo cual no es una cuestién menor. Por esta razén, prac-
ticamente no existen sistemas que adopten el principio de absorcion en toda su
pureza, y lo hagan utilizdndolo como principio rector para determinar la pena
principal, pero permitiendo la incorporacion de aspectos previstos en las res-
tantes penas, como son las consecuencias accesorias. Es decir, para evitar que
el autor se favorezca de una situacién que deberia perjudicarlo, como es el
hecho de cometer dos delitos que tienen consecuencias distintas aplicindosele
solo una de ellas, se termina adoptando el principio de combinacién que, pre-
cisamente, sirve para esos fines.

Otra caracteristica que tiene el principio de absorcion es que la pena en
abstracto no debe permitir al juez salirse del marco penal previsto en la pena
absorbente. Esta circunstancia es una de las principales diferencias que tiene
con el principio de exasperacion, en el cual se prevé la posibilidad de rebasar
el méaximo de la pena de referencia®. Ahora bien, con el término «pena en abs-
tracto» me refiero al submarco en el cual se va a mover el juez para determinar
la «pena en concreto», que es la pena concursal final. Sin embargo, ello no
significa que esa pena que refleje el submarco sea «enteramente abstracta»,
puesto que para su determinacion resultard imprescindible tener en cuenta ca-
racteristicas del hecho concreto, como son el grado de ejecucion del hecho, la
participacion que le hubiera correspondido al autor y las circunstancias modi-
ficativas que sean de aplicacion '°. Esta aclaracion tiene importancia para esta-
blecer a qué nos referimos con «marco penal» para determinar si se trata de un
principio de absorcidn o de exasperacion: por ejemplo, si en un supuesto de
concurso ideal la infraccién mayor corresponde a un delito que fue cometido
concurriendo mas de dos circunstancias agravantes, lo cual permite al juez

7 PUPPE, L., «NK-StGB §52», 4.% ed., p. 1984, nm. 54; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Schd/
Schr K-StGB §52 a §55», p. 849, nn.mm. 36 ss.; VOGLER, T., «LK-StGB §52 a §55», p. 61, nm. 39.

8 Sobre ello, Vid. supra 1.3.

® CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 167 s.; CUGAT MAURI,
M., «Articulos 73 a 79», p. 664, y nota 435; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1043 s.;
GUINARTE CABADA, G., «El concurso “medial” de delitos», p. 203; SANZ MORAN, A., El concurso de
delitos, p. 31. En cambio, mencionan que el concurso ideal estd regido por el principio de exasperacion,
entre otros, GONZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 449; MIR PuIG, S., Derecho penal. Par-
te general, 10.% ed., p. 678; MuNo0z CoNDE, F./GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte general, pp. 513 s.
Por otra parte, BusTos RAMIREZ, J./HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho penal. Parte ge-
neral, p. 549, se refieren a la regla del articulo 77 CP como de acumulacién juridica.

10 Sobre ello, Vid. infra 8.2.
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imponer la pena superior en grado, en su mitad inferior (art. 66.1.4.* CP) o si
concurre la agravante de multireincidencia (art. 66.1.5.* CP), que da la posibi-
lidad de aplicar la pena superior en grado en toda su extension, ello no implica
que se trate de un supuesto de exasperacion !, porque el submarco sobre el que
el juez debe moverse va a ser aquel resultante de todas esas caracteristicas
propias de los delitos concurrentes, y sobre €l, en caso de concurso ideal, de-
berd aplicar la pena dentro de la mitad superior sin poder sobrepasarlo. Si, en
cambio, se tratase de un concurso medial, una vez establecido ese submarco,
el juez puede superar el mdximo previsto en esa escala en el momento de esta-
blecer la pena concursal concreta, pues el inico tope que tiene en este caso es
el que resulte de la sumatoria de cada una de las penas individuales (art. 77.3
CP). En este caso si se trataria de la aplicacion del principio de exasperacion.
En el fondo se trata de una cuestion terminoldgica, sin mayor importancia
préactica, puesto que el legislador no se refiere a estos principios segtin sus
nombres, sino que establece la forma en que va a determinarse la pena concur-
sal, y es la doctrina la que sistematiza esas variantes. No obstante, el trabajo
que aqui se realiza no puede prescindir de llevar a cabo un andlisis conceptual
e intentar separar la paja del trigo, y asi favorecer la discusién en el marco de
un lenguaje comun.

Por otra parte, la regla del articulo 77.2 CP también establece otro limite
maximo para la pena final a determinar, que es el de la pena hipotética que
hubiera correspondido de seguir la regla del concurso real, es decir, el limite
méximo viene dado también por la acumulacién hipotética de penas. En su
segunda parte, el articulo 77.2 CP dice que la pena concursal no puede «exce-
der de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran
separadamente las infracciones». Estos limites, el mdximo del marco penal de
referencia y el de la acumulacién hipotética, operan de forma complementaria,
es decir, en primer lugar, debe estar dentro del marco penal de la infraccién
mads grave y, en segundo lugar, esa pena debe ser inferior o igual a la que habria
correspondido de haberse aplicado la acumulacion.

A diferencia de las legislaciones que establecen una regla de determina-
cién con base en una simple absorcion, creo que es importante que la pena
concursal tenga algiin efecto agravatorio que ponga de manifiesto el mayor
desvalor que tiene respecto de situaciones no concursales '2, que no sea la mera
declaracién en la sentencia de que se han cometido dos delitos sin que ello

" Asi, sin embargo, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 161 ss.,
considera a esos supuestos como manifestaciones del principio de exasperacion.

12 Me refiero a situaciones de unidad delictiva, entre las que considero al concurso de leyes (Vid.
supra 1).
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tenga una consecuencia practica en la pena. Es decir, no basta con el efecto
simbdlico de la funcidn clarificadora del concurso ideal, sino que es necesario
un efecto real en la pena, y, en ese sentido, el partir desde un minimo mas ele-
vado es un buen criterio a tales fines. Luego podemos discutir si esa agravacion
es la mejor posible o si, en cambio, habria que proponer una férmula menos
perniciosa, como ocurre en la regla prevista para el concurso medial que refie-
re a «una pena superior», bastando con que sea un dia mas de pena. En ese
sentido, podria pensarse en una alternativa de lege ferenda que indique que se
impondra una pena superior al minimo mayor de las infracciones concurren-
tes 13, y con ello seria suficiente para que se establezca una diferencia valorati-
va en abstracto entre el concurso ideal y la unidad delictiva.

7.2 Exasperacion

El principio de exasperacion se encuentra en medio, en relacion con su
severidad ', del principio de absorcién y del de acumulacion, por lo que es de
gran utilizacién en aquellos paises que adoptan un sistema de solucion unitaria
para toda situacion concursal . Ello se debe a que es el que permite ofrecer las
respuestas mds razonables a todo el abanico de casos de concurrencia que pue-
den darse, moviéndose a la baja o al alza, segun la situacién lo amerite, de una
forma tal que no quedaria tan alejado de lo que ocurriria con la absorcién o la
acumulacidn, respectivamente.

En cuanto a su denominacion, se lo puede encontrar identificado con el
término de «asperacion» '° o de «aspersion», nombres que resultan muy extra-
fos en idioma espaiiol. El primero de ellos ni siquiera estd reconocido por el
diccionario de la Real Academia espafiola, y el de aspersion tiene un significa-
do que poco tiene que ver con el que aqui se le otorga'’. Esto dltimo también

13 La referencia al minimo mayor tiene la significancia de explicitar el efecto oclusivo del minimo
mas alto, y asi vedar la posibilidad de imponer una pena que hipotéticamente pueda resultar inferior al
minimo de uno de los delitos concurrentes, lo cual implicaria desconocer que tenga cualquier tipo de rele-
vancia.

14~ Aunque una deficiente regulacién puede producir consecuencias contradictorias con esa idea cen-
tral, como ocurre con el actual articulo 77.3 CP (Vid. infra 8.1).

15 Sobre ello, Vid. supra 2.2.2.

' Fundamentalmente a partir de la traduccién del aleman Asperationsprinzip, que es la denomina-
cién que se utiliza en la doctrina germana.

17" Se indica que es la «accién de asperjar», que significa «hisopear» o «rociar». En cambio, ZAFFA-
RONI, R. E., Tratado de derecho penal, Tomo V, p. 392, prefiere esa denominacion, ya que le encuentra
sentido al indicar que «‘asperjar’ significa, como hemos dicho, ‘hisopear’ o ‘rociar’, y eso es, justamente,
lo que se hace con la pluralidad de penas: se toma una de ellas y se la asperja con las restantes».
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podria decirse del término «exasperacion», puesto que la RAE lo define como
«accion o efecto de exasperar», y ese verbo tiene el significado de «lastimar,
irritar una parte dolorida o delicada», o bien «irritar, enfurecer, dar motivo de
enojo grande a alguien», es decir, nada que pueda asociarse al significado que
aqui se da'®. Sin embargo, creo que es un término mas acorde al lenguaje or-
dinario, aunque pueda tener un significado técnico especifico que esté alejado
del que habitualmente se le atribuye, como ocurre con tantos otros términos
juridicos. En cualquier caso, lo importante es que la comunidad que comparte
el lenguaje —tanto académicos, como operadores judiciales— sepa a qué va re-
ferida tal denominacién, y eso aqui no puede cuestionarse, por lo que buscar
un término distinto, aunque mds propicio, puede resultar contraproducente.

La caracteristica que tiene el principio de exasperacion es que implica una
agravacion en la pena concursal que puede superar el maximo de la pena de par-
tida, sea de forma facultativa o de forma obligatoria para el juez. Es decir, no solo
debe tratarse de una agravacién de la pena, sino de una que permite elevarla por
encima del marco que le es propio, como menciondbamos en el apartado ante-
rior ¥, Ahora bien, no es necesario para identificar este principio que ese salto a la
pena superior en grado se dé en el caso concreto, sino que basta con su mera po-
sibilidad®®. En cambio, en la absorcion esa posibilidad no existe, por lo que la
pena siempre estard dentro del marco previsto para la infracciéon més grave.

Esto ultimo se ve claramente en la diferencia de la regla penoldgica entre el
concurso ideal y el concurso medial del Cédigo penal espafiol cuando distingue
ambas modalidades concursales, a partir de la reforma de 2015, dejando la absor-
cion agravada para el primero e incorporando una exasperacion facultativa para el
segundo?!. Asi, el articulo 77.2 CP indica que para el supuesto del concurso ideal
«se aplicard en su mitad superior la pena prevista para la infraccién mds grave»,
lo que obliga al juez a mantenerse dentro de los limites que establece el marco de
referencia, mientras que el articulo 77.3 CP refiere que en caso de concurso me-
dial «se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso

18 Por ello, creo que hay que relativizar la presumible ventaja de usar un término que estd acogido
por el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espaiiola, frente a otro que no lo estd, cuando esa
acogida estd determinada por un uso completamente distinto que el que aqui se le da. De otra opinidn,
CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 97, nota 1.

19 Vid. nota 9.

20 En contra, OLIVER CALDERON, G., «La exasperacion de la pena en el concurso material de delitos:
la reiteracion de delitos de la misma especie», p. 168, estima que la diferencia con la absorcién es que,
mientras en ésta la pena no puede exceder el marco de la pena base, en la exasperacion debe superarlo.

2l Una interpretacién diferente se expone en la Circular 4/2015, punto 7, en el que la Fiscalia Gene-
ral del Estado refiere que «el nuevo tratamiento del concurso medial tras la reforma operada por LO 1/2015
sigue el modelo de absorcion con agravacion, aunque la agravacién imperativa podria ser, tericamente,
minima» (el resaltado es mio).
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concreto, por la infraccién méas grave, y que no podra exceder de la suma de las
penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos», por lo que el juez tendra como tope superior la pena que hubiera corres-
pondido si se hubieran acumulado las penas de acuerdo con la regla prevista para
el concurso real. Esto significa que no tiene un tope establecido por el marco pe-
nal de referencia, sino por aquella acumulacién hipotética, razén por la cual la
pena final puede ubicarse por encima del maximo previsto para la infracciéon més
grave. En pocas palabras, el submarco del concurso medial queda determinado,
en su minimo, por la pena prevista para la infraccién més grave, més un dia, y, en
su maximo, por la pena que hubiera correspondido de aplicarse la acumulacién 2.

Como vemos, en este caso el juez estd obligado a individualizar la pena
que corresponderia aplicar por cada uno de los delitos cometidos, porque es el
paso previo necesario para luego establecer el minimo y el mdximo dentro del
cual puede moverse para poder determinar el incremento de la pena que va a
llevar a cabo, de acuerdo con las caracteristicas del hecho. Sobre este proceso
en la determinacién de la pena volveré més adelante.

La exasperacion puede venir determinada, también, de forma obligatoria
para el juez, y no solo, como se acaba de comentar, de forma facultativa. En
estos supuestos, el aumento de pena conlleva siempre un sobrepaso del marco
penal de partida, como ocurre en el caso del delito masa contemplado en el
articulo 74.2, segunda parte, CP. All{ se le prescribe al juez que imponga la
pena superior en uno o dos grados cuando, tratindose de infracciones contra el
patrimonio, el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere perjudicado a una
generalidad de personas %*.

Por ultimo, cabe mencionar la posibilidad de que coexistan el principio
de exasperacion con el de absorcidn en la regulacién de una misma situacion.
Obviamente que ello solo serfa posible si la exasperacion resulta facultativa,
por un lado, y si se entiende que se trata de dos marcos penales alternativos y
no de uno ampliado. El ejemplo paradigmaético en este punto es la regulacion
del delito continuado en el articulo 74.1 CP, que refiere que se castigard con la
pena sefalada para la infraccion mds grave, la cual «se impondrd en su mitad
superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la pena superior en grado».
Como se observa, en la primera parte se establece como regla general una de-
terminacion con base en el principio de absorcién agravada, pero se da la po-
sibilidad al juez de salirse de ese marco, hasta la mitad inferior de la pena su-

22 OBREGON GARCIA, A., «La reforma de la penalidad del concurso medial regulada en el articulo
77.3 del Cédigo penal», p. 134.
23 Sobre las particularidades del delito masa, Vid. supra 1.2.
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perior en grado. Ya se menciond en su momento que se trata de dos submarcos
alternativos 2%, respecto de los cuales el juez debe decidir sobre cudl moverse
para determinar la pena concreta, en el que la regla general es la aplicacion de
la mitad superior de la pena prevista para la infraccién mas grave y solo de
forma excepcional puede saltarse de grado; de lo contrario, si el juez dispusie-
ra de un marco ampliado que fuera desde la mitad de la pena prevista para la
infraccién més grave hasta la mitad de su grado superior, ademds de ir en con-
tra del espiritu del Cdédigo penal, no habria coexistencia entre los dos princi-
pios, sino solamente el de exasperacion .

7.3 Acumulacion

En el diagnéstico politico-criminal relacionado con la llamada expansion
del derecho penal se diferencia entre un incremento cualitativo y uno cuantita-
tivo del sistema represivo *°. El primero estaria relacionado con la propagacion
de nuevas figuras delictivas que vienen a limitar —ain mds— el 4mbito de liber-
tad, mientras que el segundo estd en relacion con el aumento significativo de
las penas en delitos que ya se encontraban previstos.

Este segundo aspecto mencionado puede observarse, no solo en algunos
tipos delictivos especificos de la parte especial, sino con el sistema de sancio-
nes general, cuya expresion mds acabada y dréstica fue la incorporacién de la
prision permanente revisable al derecho penal espafiol >'.

Dentro de esta realidad politico criminal, caracterizada por la creciente
imposicion de penas de excesiva duracidn, una de las situaciones en que ella se
manifiesta con especial intensidad es el sistema de consecuencias juridicas en
los supuestos de concurso real de los articulos 73, 75 y 76 del CP.

2 Vid. supra 1.2.

» CuERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 107 s,

2 Sobre ello, fundamental Vid. CANcio MELIA, M./ORTiz DE URBINA GIMENO, 1., «Introduccién»,
p. 26; Corcoy BipasoLo, M., «Expansién del Derecho penal y garantias constitucionales», pp. 45 ss.;
FEUO0O SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, pp. 107 ss.; MARTINEZ GARAY, L., «La incerti-
dumbre de los prondsticos de peligrosidad: consecuencias para la dogmatica de las medidas de seguri-
dad», p. 65; MENDOZA BUERGO, B., Limites dogmadticos y politico-criminales de los delitos de peligro
abstracto, pp. 5 ss., 339 ss.; POZUELO PEREZ, L., La politica criminal medidtica, pp. 96 ss., pp. 147 ss.;
LA MisMa, «De nuevo sobre la denominada “expansién” del derecho penal: una relectura de los plantea-
mientos criticos», pp. 108 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho penal, passim, en parti-
cular, pp. 189 ss. Sobre este mismo proceso en el 4mbito estadounidense, Vid. CASTINEIRA PaLoU, M. T./
RAGUES I VALLES, R., «Three Strikes. El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos», pp. 119 ss.

2 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
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La regla penoldgica que el CP espaiiol otorga a los casos de concurso real
parte de la base de una acumulacién de las penas correspondientes para cada
delito cometido, cuyo cumplimiento serd simultdneo, si la naturaleza y efectos
de las infracciones lo permite (art. 73 CP) o, en caso contrario, sucesivo, en
orden a su respectiva gravedad (art. 75 CP). El cumplimiento sucesivo, no
obstante, cuenta con dos limitaciones establecidas en el articulo 76.1 CP: una
relativa, que indica que el méximo de cumplimiento efectivo de la condena no
puede superar el triplo de la pena mayor impuesta por los hechos cometidos, y
otra absoluta, que impide que la pena a imponer supere los 20, 25, 30 o 40
afios, segin cudles sean las penas establecidas para los delitos cometidos, a
menos que uno de ellos tenga prevista la pena de prisién permanente revisable,
situacion en la cual no habrd ninguna limitacion temporal al respecto. Estas
limitaciones convierten al principio rector de estas reglas de determinacién en
uno de acumulacion juridica y no de mera acumulacion aritmética?®. La mera
posibilidad hipotética de que pueda limitarse la acumulacién es lo que identi-
fica a las reglas del concurso real con el principio de acumulacién juridica, y
no uUnicamente la circunstancia de que en el caso concreto ello ocurra®. As{
como deciamos, respecto del de exasperacion, que lo que lo diferencia de la
absorcidn es la posibilidad abstracta de que pueda superarse el mdximo del
marco penal correspondiente, y que en caso de no superarlo no se convertiria
de repente en una absorcidn, también aqui cabe replicar el argumento.

Sin embargo, esos limites no son plenamente satisfactorios para acercar
algo de razonabilidad a la decision; decia hace tiempo Sanz Moran que «produ-
cen desigualdades en relacion al nimero de infracciones necesarias para que ope-

» GoNzALEZ Rus, J. 1., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 963 ss.; QUINTERO OLIVARES, G., «Articu-
lo 73», p. 535; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 30. En cambio, Zaffaroni considera que el
principio que rige en esta materia es el de exasperacion (Vid. ZAFFARONI, R. E., Tratado de derecho penal,
Tomo IV, p. 513); también en ZAFFARONI, R. E./ALAGIA, A./SLOKAR, A., Derecho penal. Parte general,
p. 852. Esa confusién terminolégica también puede observarse, aunque en sentido inverso, en el derecho
italiano, que se refiere a la acumulacioén juridica para supuestos que, tanto en Espafia como en Alemania,
se denominan de exasperacion. Por su parte, la acumulacién material serd «totale» si no prevé ningun li-
mite y, en cambio, serd «temperata» si tiene ciertos limites (Vid. FIANDACA, G./Musco, E., Diritto penale.
Parte generale, pp. 704 ss.; PELISSERO, M., «Unita o pluralita di reati», pp. 619 s.; MANTOVANI, F./FLORA,
G., Diritto Penale, pp. 477 s.; Riz, R., Lineamenti di diritto penale. Parte generale, p. 118). Este tltimo
caso se corresponderia con lo que entre nosotros se conoce como acumulacién juridica. Por dltimo, algu-
nos autores consideran como sinénimos los términos acumulacién juridica, aspersion o exasperacion (asi,
por ejemplo, ZIFFER, P., «Algunos aspectos problematicos del régimen legal del “concurso real” en Argen-
tina», p. 261).

% Hay autores, en cambio, que distinguen segin se vuelva operativa o no la regla del articulo 76 CP.
En este sentido, serian de acumulacion juridica los casos sometidos a los limites del articulo 76 CP, mien-
tras que el resto de los casos, tanto aquellos susceptibles de cumplimiento simultdneo como aquellos de
cumplimiento sucesivo que no habiliten aplicar los topes del articulo 76 CP, serian supuestos de acumula-
cién material (por todos, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas,
pp- 35 ss.).
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ren; ademads, el limite relativo (el triple de la mas grave de las penas en que se
incurrio) tiene efectos aleatorios: beneficia si las penas individuales son de idén-
tica gravedad y perjudica en caso contrario; y en cuanto al limite absoluto (veinte
afios, que en los supuestos indicados en el art. 76 pueden convertirse en veinticin-
co o incluso treinta) sigue siendo a todas luces excesivo» *’. Pues bien, hoy ese
maximo puede ser ain mayor, siendo posible una aplicacion de hasta 40 afos>'.

Este principio de acumulacion ha venido siendo, desde antiguo, aquel que
proporciona el criterio base en materia de concurso real de delitos. Bajo la 16gica
de que no puede beneficiarse con la reduccién —o no aplicacion— de la pena a
quien ha cometido un delito por el hecho de que haya, previamente, cometido
otro*?, distintas codificaciones fueron adoptando esta forma de determinar la
sancion para esta modalidad concursal, que responde a la idea de que cada delito
debe tener su correspondiente castigo, argumento conocido con la expresion la-
tina quot delicta, tot poenae . Ademds, no es de despreciar su relativa sencillez
en el momento de poder determinar la pena concursal final, con muy poco espa-
cio para la arbitrariedad judicial —al menos, si es aplicado en puridad—, situacion
que no se da con otros principios alternativos. Por lo demds, también se presenta
como una respuesta casi obvia frente a la pregunta de cémo deben sancionarse
varios hechos a través de los cuales se cometen distintas infracciones, puesto que
cada delito con su respectiva gravedad debe valorarse de forma separada®*.

Sin embargo, y pese a estas presuntas bondades, el principio de acumula-
cién material es visto con mucho recelo por las consecuencias desproporcio-
nadas que puede causar, entre otras . Esta es la razon que explica la existencia

30 SANZ MORAN, A., «Las reglas relativas a la unidad y pluralidad de delitos en el Cédigo Penal
de 1995», p. 516.

31 Ley Orgdnica 7/2003, de 30 de junio; siendo muy superior a los 30 afios que establece el Estatuto
de Roma, en su articulo 78.3 para los casos de mayor gravedad sistémica, Vid. Basso, G., «Reflexiones
sobre la ilegitimidad de la prision permanente revisable», pp. 20 ss.

32 SANZ MORAN, A., «El concurso de delitos en la reforma penal», p. 216.

3 BELING, E., Esquema de Derecho penal, p. 221, se refiere a ella como «Quot crimina, tot poenae».
Se trata de un argumento vinculado a la necesidad de que la pena correspondiente a cada delito sea efecti-
va y no meramente «ilusoria» debido al cumplimiento simultdaneo de todas ellas, Vid. Couso SALAs, J.,
«;Se justifica la acumulacién material de penas privativas de libertad a través su cumplimiento sucesivo?
Consideraciones criticas, a partir del principio de proporcionalidad de las penas, y en perspectiva compa-
rada», pp. 335 s.; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 28 s.;
SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 25, 162. En el ambito angloamericano se utiliza la frase «do
the crime, do the time» para expresar una idea similar, Vid. TONRY, M., «Solving the Multiple-Offense
Paradox», p. 256.

3 RYBERG, J., «Retributivism and Multiple Offending», p. 213.

3 ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Propor-
tionate” Total Sentence», p. 213; CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Antepro-
yecto del Cédigo penal de 1990», pp. 853 ss.; DEL MORAL GARCiA, A., «Notas sobre el sistema de acu-
mulacién juridica del articulo 76 del Cdédigo penal», passim.; PACHEco, J. F., El Céddigo Penal.
Concordado y comentado, pp. 409 ss., pese a concederle una aprobacion en términos 16gicos, al analizar
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de los mencionados limites, absolutos y relativos, impuestos por el legislador
a la propia acumulacion.

No obstante, es de destacar que dichas limitaciones solo operan respecto
de las penas privativas de libertad %, mas no en las otras clases de pena, como
asi tampoco en las consecuencias accesorias a la pena, donde la regla sigue
siendo la de la acumulacion material . La razonabilidad de la distincién no
es en absoluto didfana y las consecuencias pueden ser de una gravedad tal que
resulten sumamente perjudiciales para el autor, mas alla de que seria dificil
que puedan ser equivalentes a la pérdida de la libertad, todo lo cual contrasta
con la poca consideracion que, comparativamente, ha tenido este aspecto en
la discusion académica *.

las consecuencias se pregunta «;No hay un instinto de buen sentido que nos aconseja no seguir rigorosa-
mente la 16gica, cuando ésta extrema sus ilaciones y conduce a consecuencias exageradas y peligrosas?
[...] Indudablemente el buen sentido, la prudencia, la moderacién y de otro lado la 16gica, nos dardn en
este punto diversas conclusiones. La rigidez de la tltima no podra menos de ser modificada por la suavidad
y la oportunidad précticas, hijas legitimas de las primeras», y, sin hallar respuesta satisfactoria en otros
comentadores, afirma «[l]Jo que a prior nos dice el animo, lo repugna luego el conocimiento de las conse-
cuencias que produciria» (cursivas en el original).

% Asi, el Tribunal Supremo tiene dicho que las limitaciones a la acumulacién material solo son
aplicables a las penas privativas de libertad, que son, segtn el articulo 35 CP, la de prisién, la localiza-
cién permanente y la responsabilidad personal subsidiaria por impago de multa, mientras que las restan-
tes estdn sometidas a la regla general del articulo 75 CP (vid., con las referencias jurisprudenciales co-
rrespondientes, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas,
pp. 115 ss.). Sobre este punto, Vid. ESCUCHURI AIsa, E., «Articulos 73 a 77», pp. 687 ss.; GONZALEZ
Rus, J. J., «Articulos 73 'y 75 al 78», pp. 965 ss.; sobre la posibilidad de acumular o bien de imponer el
cumplimiento simultdneo de la pena de prisién con la localizacién permanente, Vid. SSTS 207/2014,
de 11 de marzo; 393/2014, de 19 de mayo, donde el Tribunal Supremo distingue la naturaleza de ambas
consecuencias para denegar la aplicacién del articulo 76 CP y proceder al cumplimiento simultdneo.
Critica con esa interpretacién, SOLAR CALvO, P., «Interpretacion judicial del articulo 76 CP tras la
LO 1/2015», p. 3, considera que «la localizacién permanente implica una limitacién de libertad ambula-
toria dificilmente compatible con la ejecucién de la pena privativa de libertad en régimen ordinario o
cerrado [...] Por todo ello, consideramos que respecto de la localizacion permanente, el criterio debiera
ser otro. Su proximidad juridica y prictica con la pena de prision asf lo justifica»; LA MismA, «Por qué
no sirve el articulo 76 CP. Problemadtica y propuesta de solucién desde el dmbito penitenciario»,
pp- 229 s., donde refiere que se aprecia un viraje del TS en su postura al respecto, con cita de la
STS 224/2018, de 16 de mayo.

3 Senala los problemas que ello acarrea, tanto para multas como para penas interdictivas, en el
ambito de la responsabilidad penal de las personas juridicas, FUENTES OsoRI10, J. L., «Simultdneas y acu-
muladas. La determinacion de las penas de las personas juridicas en concurso de delitos», pp. 78 ss. Es
importante destacar que la reforma del Cédigo penal aleman de 1975 trajo consigo el proceso de la pena
global por principio de exasperacion también a los supuestos de pena de multa que, anteriormente, seguian
un principio de acumulacion, Vid. EL-GHAZI, M., Revision der Konkurrenzlehre, pp. 43, 47. Ashworth y
Kelly refieren que el fotality principle también deberia regir para casos de delitos leves con penas de mul-
ta o de trabajos en beneficio de la comunidad (Vid. ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal
Justice, 7.% ed., p. 340). En cambio, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion
de penas, p. 40, considera que «el limite se impone tanto a las penas principales como a las accesorias».

3 Si se ha tenido en cuenta esa diferencia de gravedad relativa, en cambio, en los supuestos de con-
curso ideal y medial, en el momento de establecer cudl es la infraccion mas grave (Vid. infra 8.1 y 8.2).
Criticos con la interpretacion del Tribunal Supremo, entre otros, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos
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Merece la pena destacarse que la eleccién por el principio de acumula-
cién no es exclusiva del legislador espaiol, sino que es el que mds se utiliza
para los casos de concurso real en aquellos paises que optan por una solucién
plural en materia de concurrencia delictiva®. La excepcién mds importante
viene dada por la legislaciéon alemana que, incluso adoptando una solucién
diferenciadora, destina para los supuestos de concurso real un tratamiento de
exasperacion, cuyas particularidades se explicaran en el capitulo siguiente.
Es normal encontrar fuertes criticas al principio de acumulacién entre los
autores que defienden un sistema de solucion unitaria . Sin embargo, tam-
bién autores que parten de la base de sostener un sistema plural de sanciones
estdn en desacuerdo con la aplicacién de este principio en supuestos de con-
curso real *!.

Las criticas a esta forma de construir las consecuencias juridicas *?, como
se ha dicho, se relacionan con la tensién que genera con el principio de propor-
cionalidad**, con el de humanidad de las penas* y con la pretension de reso-

y determinacion de la pena, pp. 63 s.; GONZALEZ RuUS, J. ., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 965 s., 972 s.;
QRTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 118 s.; SANZ MORAN,
A., El concurso de delitos, p. 237, VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de
delitos, pp. 68 s.

¥ Vid. supra 2.2.3; ORTEGA MATESANZ, A., «La punicién del concurso de delitos en el derecho
comparado», pp. 459 ss.

40 MoriLLAS CUEVA, L., «La punicién del concurso de delitos ante una hipotética reforma del Cédi-
go penal», pp. 472 s. )

41 CueRDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 36 ss.; SANZ MORAN, A.,
El concurso de delitos, pp. 25 ss., 30 s.

“ Vid. infra 8.3. De otra opinién, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el
sistema juridico-penal espaiiol, pp. 118 s., considera que las reglas relativas al concurso real son normas
relativas al cumplimiento o ejecucion de la pena, a diferencia del concurso ideal, medial y delito continua-
do, cuyas reglas si que son normas de determinacién o individualizacion judicial de la consecuencia juridi-
ca aplicable; EL Mismo, Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 45 ss.; con mas dudas,
EL Mismo, «La determinacion de la pena en la fase de ejecucion», pp. 445 s., en donde sostiene que «no nos
encontramos con el articulo 76 CP ante normas penitenciarias ni de ejecucion, sino que su naturaleza, en
cuanto a su prevision legislativa, como parte de las reglas especiales para la aplicacién de las penas del CP
(articulos 73 a 79), es puramente penal», y, sin embargo, luego afirma «[s]iguiendo con el articulo 76 CP
[...] es una regla de cumplimiento. Luego, de ejecucién (aunque, si queremos verlo asi, no en sentido es-
tricto)».

43 Se suele decir, en este sentido, que la intensidad de la pena no crece en progresion aritmética, sino
geométrica, lo que llevaria a una situacion de desproporcion entre la lesividad del hecho su consecuencia
juridica, expresion que se le atribuye a Mittermaier (Vid. BAUMGARTEN, A., «Die Lehre von der Idealkonku-
rrenz und Gesetzeskonkurrenz», p. 4). En el mismo sentido, MALDONADO FUENTEs, F., «Reiteracion y
concurso de delitos. Consideraciones sobre el articulo 351 del Cédigo Procesal Penal a partir de la teoria
general del concurso de delitos en el Derecho chileno», pp. 582 s.; MoLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de
leyes y de delitos», p. 472, nm. 3257. Criticos con este argumento, considerandolo empiricamente defec-
tuoso, FRISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», pp. 1989 s., nm. 2; JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general,
pp. 1108 s., nm. 14; RYBERG, J., «Retributivism and Multiple Offending», p. 216.

4 Bustos RAMIREZ, J/HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho penal. Parte general,
p. 548; PEREZ MANZANO, M., «Principios del Derecho penal (III)», pp. 106 ss.; Similar, bajo la idea de
dignidad humana, ToNRrY, M., «Solving the Multiple-Offense Paradox», pp. 255 s.
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cializacién, para quienes consideran que la prevencion especial debe ser el fin
de la pena como «institucién» “°-46, Sin embargo, aqui analizaremos critica-
mente este principio de determinacion de la pena desde su argumento mads
fuerte, que es el de la retribuciéon?’, en tanto justificaciéon de una pena que
tenga en cuenta todos los hechos cometidos.

Es un lugar comun afirmar que el principio de acumulacién material se
ajusta mas a una teoria retributiva del fin de la pena que a una preventiva*.
Asimismo, y como contracara de la misma moneda, también es comtin observar
que los limites a la acumulacidn, sobre todo cuando tienen que ver con descuen-
tos punitivos, son mds ficilmente justificables desde teorias preventivas o con-
secuencialistas * que desde teorias retributivas °. Reformulado: mientras que la

4 CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 38 s. Destaca la impor-
tancia de distinguir entre la pena como institucion y la pena como acto concreto de imposicion, Basso, G.,
Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, pp. 237 s. Sobre el origen de tal dis-
tincién, con mds referencias bibliogréficas, Vid. FEWoo SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica,
pp. 119 s., y nota 77.

4 Me refiero aqui a la prevencion especial como fin de la pena en cuanto consideracién tedrica, con
independencia de que pueda considerarse la tnica posible de conformidad con el postulado constitucio-
nal del articulo 25.2 CE. Sobre esto tltimo, no obstante, véase la limitacién sobre su alcance que ha he-
cho el propio Tribunal Constitucional espafiol en la STC 2/1987, de 21 de enero, donde se indica que «el
articulo 25.2 [CE] no confiere como tal un derecho amparable que condicione la posibilidad y la existen-
cia misma de la pena a esa orientacién» encaminada a la reeducacién y reinsercion social. También el
Tribunal Supremo, en la misma linea, ha dicho que «la resocializacién del delincuente [...] no es el
tnico fin de la pena privativa de libertad, por lo que tal objetivo no debe hacerse incompatible con otros
fines de la pena tradicionalmente reconocidos, como la retribucion o especialmente, y en mayor medida,
los efectos que de ella se pretenden en orden a la prevencién general y especial» (Vid. STS 650/2014,
de 16 de octubre).

7 Dice Carrara que «la acumulacién deberfa prevalecer si el fundamento de la pena fuera Ginicamen-
te la justicia o si su fin fuera la expiacién», citado por SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, p. 25.

4 CALDERON CEREZO, A., «El concurso real de delitos sus consecuencias punitivas», pp. 163 s.;
CARAMUT]L, C., Concurso de delitos, p. 306; GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 555; MIR PuiG,
S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 680; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la
acumulacion de penas, p. 24; EL MisMo, La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal
espariol, p. 114; PENARANDA RAMOS, E.,/«Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva:
conclusiones», pp. 347 s.; SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 28, 162. ASHWORTH, A., Senten-
cing and Criminal Justice, 5.* ed., p. 276 referia que «un enfoque 16gico, de acuerdo con la teoria del
merecimiento y del principio de proporcionalidad, seria asegurar que cada delito reciba una pena apropia-
da» (traduccién propia), aunque esta afirmacion desaparece a partir de la sexta edicion en el afio 2015.

4 LoPERA VINE, R., «Sobre la posibilidad de establecer una teoria unificada de la pena», p. 1446,
directamente prefiere llamar consecuencialistas a las posturas prevencionistas y/o utilitarias. Similar, mu-
cho antes, BotToms, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», pp. 79 s.

50 BoTTOMS, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», pp. 64 s.; FEHOO SANCHEZ,
B., La pena como institucion juridica, p. 65, dice «[l]as teorias retributivas tienen problemas para explicar
por qué el Estado deberfa renunciar —total o parcialmente— a la pena por no ser necesaria a pesar de ser
merecida»; ORTEGA MATESANZ, A., La evolucion de las penas del concurso de delitos en la codificacion
penal espaiiola, p. 67, refiere que «[e]l criterio del cimulo de las penas encuentra su inspiracién en los
postulados de la retribucidn, pues [...] no admite la impunidad ni la rebaja de la pena correspondiente a
ninguna de las infracciones cometidas»; RYBERG, J., «Retributivism and Multiple Offending», p. 214;
ToNRY, M., «Solving the Multiple-Offense Paradox», pp. 251, 254, considera que el descuento por canti-
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retribucién explica facilmente la acumulacion y tiene problemas para justificar
sus limites, la prevencion tiene problemas para explicar la acumulacién y puede
justificar sus limites con sencillez. Sin embargo, esas afirmaciones deben preci-
sarse puesto que, asi dicho, es tan inexacta la asimilacion de la retribucién con
la acumulacion®' y la disociacion de ésta con la prevencion *%, como su reverso
en cuanto a los limites al castigo >*.

En cuanto a lo primero, hay que decir que sostener una teorfa retributiva
de la pena no obliga necesariamente a imponer «integramente» el castigo de
cada uno de los delitos cometidos 33, sino que bien puede sostenerse una

dad (bulk discount) «por defecto» no es justificable desde una posicion retribucionista. De otra opinidn,
FRrASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current Offenses», p. 201, en relacién
con los dos posibles errores al imponer una pena, esto es, o bien que sean excesivas o bien que sean insu-
ficientes, dice claramente que «un retributivista podria —y creo que “deberfa”— concluir ademds que las
penas que exceden el merecimiento son normativamente un resultado peor que las penas inferiores al
merecimiento» (traduccién propia; resaltado en el original).

31 Aunque serfa un argumento mas en favor de lo que aqui se sostiene, dejaré de lado la critica que
se hace a la acumulacién desde el punto de vista de la retribucién con base en que, tratdndose de delitos
leves, terminaria por arrojar como resultado un monto de pena que seria desproporcionado con la gravedad
de los hechos cometidos. A ese respecto, Vid. QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 73», p. 534; SANZ Mo-
RAN, A., El concurso de delitos, pp. 25 s.

2 Asi también, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 36.

33 Muy cercano en este punto, ZAIBERT, L., Rethinking punishment, p. 179. Aunque su posicion esté
referida al perdén y no a los limites de la pena, a maiore ad minus, 1o mismo valdria aqui.

* Quizds solo una tesis kantiana de la retribucién podria llegar a sostener la necesaria igualdad
entre delito y pena, en el sentido del ius talionis, (Vid. RODRIGUEZ HORrcCAJO, D., Comportamiento huma-
no y pena estatal, pp. 31 ss.), algo que Beling calificé como de «retribucionismo fanatico» (Vid. BELING,
E., Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, p. 49). Esta interpretacion incluso es nega-
da por algunos autores que han indicado que ni siquiera Kant sostenia una teoria pura de la retribucién (en
este sentido, BYRD, B. S., «Kant’s theory of punishment: Deterrence in its threat, retribution in its execu-
tion», passim.; HRUSCHKA, J., «Die “Verabschiedung” Kants durch Ulrich Klug im Jahre 1968: Einige
Korreckturen», passim). Critico con estas interpretaciones de Kant, MANALICH, J. P., «Retribucionismo
consecuencialista como programa de ideologia punitiva», pp. 21 ss. Una teoria puramente retributiva, en
el sentido expresado, sostienen ALEXANDER, L./KESSLER FERZAN, K., Reflections on Crime and Culpabi-
lity: Problems and Puzzles, pp. 133 ss.; MOORE, M., Placing Blame: A Theory of the Criminal Law,
pp. 153 ss. También podria afirmarse esa necesaria vinculacién desde una «tesis privatista» de la retribu-
cion (Vid. Couso SALAs, J., «;Se justifica la acumulacién material de penas privativas de libertad a través
su cumplimiento sucesivo? Consideraciones criticas, a partir del principio de proporcionalidad de las pe-
nas, y en perspectiva comparada», pp. 336 s.), que indica que la pena debe compensar a cada victima por
el dafio sufrido y la medida de esa compensacién tiene que ser igual para cada una de ellas; similar,
LIpPKE, R., «Retributive Sentencing, Multiple Offenders, and Bulk Discounts», pp. 222 ss., acuflando el
principio que ha denominado como «Each Victim Counts». Muy critico con esa equiparacion entre retri-
bucion y lex talionis, ZAIBERT, L., Rethinking punishment, pp. 179 ss., quien, en su polémica con
Nussbaum, indica que se trata de un mito (p. 179), una caricatura anacrénica (p. 181) o grotesca
(p. 185), sostiene que, como se menciond en la nota anterior, incluso el perdén puede ser asumido dentro
de una teoria retributiva.

3 Ni siquiera genera un «deber» de castigar sin mas (Vid. BELING, E., Die Vergeltungsidee und ihre
Bedeutung fiir das Strafrecht, pp. 45 ss., 68 s.; FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of
Multiple Current Offenses», p. 192; MANALICH, J. P., «Retribucionismo consecuencialista como progra-
ma de ideologia punitiva», p. 5; PAWLIK, M., El injusto del ciudadano. Fundamentos de la teoria general
del delito, pp. 138 s.). De otra opinion, las teorias que Silva Sanchez denomina «retribucionismo absoluto»
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merma en el monto de pena «debida» por los delitos subsiguientes >°. Asi, por
ejemplo, Bennet >’ defiende que la retribucion y la teoria del bulk discount no
son incompatibles, si se sostiene un retribucionismo moral y no uno legal.
Considera que la justificacion del castigo debe basarse mds en la idea de di-
sociacion con el hecho al imponer la pena, para no ser complices en sentido
lato o condescendientes con el hecho o el autor, antes que en la idea de mere-
cimiento (en términos de sufrimiento), y defiende que la discrecionalidad en
la (no) imposicion de penas puede ser defendida también desde un punto de
vista democratico, no entendido como la identificacion de la voluntad del
pueblo con las decisiones de la asamblea legislativa, sino como expresion de
una equidad que evite suponer que un individuo tenga més influencia sobre la
decision que cualquier otro, lo que se lograria dando mayor participacion de
los legos en los jurados penales. En definitiva, afirma que la retribucién no
debe ser entendida como el sufrimiento merecido en proporcién con la grave-
dad de la infraccion, sino como alguna respuesta de caracter especifico debi-
do al carécter ilicito de la accion delictiva. También un retribucionismo axio-
16gico, como el que defiende Zaibert 3, plantea que la justificacion del castigo
por merecimiento puede ceder ante la inclinacidn para disminuir el sufrimien-
to, y ello es asi porque ambos aspectos dependen de valoraciones que se de-
ben ponderar en el caso concreto *°. Esa incompatibilidad tampoco se da en la
retribucién entendida en el sentido de un «merecimiento empirico», como
propone Robinson®, en tanto que el Derecho penal debe estar legitimado

(SILVA SANCHEZ, J. M., Derecho penal. Parte general, p. 263), algunos de cuyos referentes fueron citados
en la nota anterior.

% Para ello es fundamental diferenciar, siguiendo a Mackie, entre «retribucién negativa», «retribu-
cién positiva», y «retribucién potestativa», donde la primera estd vinculada con la prohibicion de castigar
al inocente, la segunda con la obligacion de castigar al culpable, y la dltima con la posibilidad de castigar
al culpable (Vid. MACKIE, J. L., «Morality and the retributive emotions», p. 4). Ryberg, desde una posicién
retribucionista, se muestra escéptico con las aproximaciones tedricas que se han hecho en este sentido,
Vid. RYBERG, J., «Retributivism and Multiple Offending», passim.

57 BENNETT, C., «Retributivism and Totality: Can Bulk Discounts for Multiple Offending Fit the
Crime?», pp. 57 ss.

3 ZAIBERT, L., «La justificacién de la pena», pp. 149 ss.; EL MisMo, Rethinking punishment,
pp- 12 ss. Para una breve, pero aguda, critica a esta monografia, véase la recension que hizo de ella RODR{-
GUEZ HorcaJo, D., «Rethinking punishment. Leo Zaibert (2018)», passim.

% Con base en el concepto de perdon (forgiveness), ZAIBERT, L., Rethinking punishment, p. 178.
Similar, bajo la idea de compasién o misericordia (mercy), BorToms, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s
Theory of Punishment», pp. 65 ss. Mucho antes, THoMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed.,
pp. 57 s.; 59 ss., mencionaba la necesidad de evitar que la pena tenga un «efecto aplastante» sobre el suje-
to. Robinson, en cambio, considera que el fundamento de la mitigacién no puede ser una cuestion de
gracia o perdén sino de derecho (Vid. RoBINSON, P. H., «Mitigations: The forgotten side of the proportio-
nality principle», pp. 223, 226, 271).

% Como se trata de una posicién mixta o ecléctica, que contiene elementos vinculados al mereci-
miento por el hecho pasado como a las consecuencias de la pena de cara al futuro (Vid. RoBINSON, P. H.,
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moralmente frente a la sociedad y para ello debe también aceptar ciertas mi-
tigaciones en el castigo que se corresponden con los juicios que hace la gente
comtn (ordinary people) con base en criterios de justicia y proporcionali-
dad ®'; ni tampoco en una «retribucién consecuencialista», como la defendida
por Frase o Manalich ¢*.

Incluso esa merma o descuento puede ir progresivamente intensificindo-
se a medida que se vayan sumando infracciones®. Esta es, por ejemplo, la
propuesta realizada por Martin Borgeke, Juez de la Corte Suprema de Suecia,
quien ided una especie de férmula matematica (conocida como «férmula
Borgeke» %) para ir sumando las penas de los distintos hechos en forma decre-
ciente, de tal manera que la primera pena sea por el delito mds grave con un
peso del 100 % vy, a partir de ahi, ir imponiendo las penas de los delitos que le
siguen en gravedad con un porcentaje que variard seglin sea el monto de la

«Mitigations: The forgotten side of the proportionality principle», p. 224), se lo puede ubicar tanto como
una variante de retribucion (asi RODRIGUEZ HoORrcAJO, D., «Retribucion y consecuencias: ;todo en uno?»,
pp- 78 ss.; EL Mismo, «Pena (Teorfa de 1a)», p. 228, marcando el papel central que juega la retribucién en
su teorfa); como también como una variante de prevencién general positiva (asi CANCIO MELIA, M./ORT{z
DE URrBINA GIMENO, [., «Introduccién», p- 25; PENARANDA RaMoOs, E./Basso, G., «La pena: Nociones
generales», p. 176). Para mayores referencias en este tltimo sentido, Vid. RODRIGUEZ HorcaJo, D., Com-
portamiento humano y pena estatal, p. 217, nota 118. Por otra parte, también se ha caracterizado como una
de «las dos grandes teorfas retributivas de la moderna ciencia del Derecho penal» a la versién funcional
anti-psicologicista de Jakobs, indicando que «[m]ediante su tesis de la confirmacion de la identidad nor-
mativa de la sociedad, Jakobs no ha avanzado hacia un modelo de prevencién de integracién o “promocio-
nal”, sino mas bien hacia una teoria en la que lo retributivo prepondera sobre lo preventivo» (Vid. CANCIO
MELIA, M./FEU00O SANCHEZ, B., «Estudio preliminar», pp. 40 s., p. 47).

! Vid. RoBINSON, P. H., Principios distributivos de Derecho penal, pp. 197 ss.; EL MisMo, «Mitiga-
tions: The forgotten side of the proportionality principle», pp. 222 ss.; 270 ss.; similar en este punto, BE-
LING, E., Die Vergeltungsidee und ihre Bedeutung fiir das Strafrecht, pp. 48 s.; FEWOO SANCHEZ, B., La
pena como institucion juridica, p. 168, refiere que «se entiende de forma natural que una dindmica de im-
posicion de penas que puedan ser consideradas por la generalidad como justas, tendria un efecto integrador
a largo plazo, quedando asf integrado el momento de la amenaza con el de la imposicién de la pena».

2 FRASE, R., «Principles and Procedures for Sentencing of Multiple Current Offenses», pp. 191 s.;
MANALICH, J. P., «Retribucionismo consecuencialista como programa de ideologia punitiva», passim., en
particular, pp. 11 ss., 15 ss.

6 ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Propor-
tionate” Total Sentence», p. 217. En favor de utilizar estdndares de interpretacion restrictiva con base en
criterios de proporcionalidad cardinal, Basso, G., «Lineamientos de la determinacién judicial de la pena
concursal», pp. 23, 26, 28 s. Siguiendo a Ashworth, parte también de esta base, con fundamento en un
criterio de proporcionalidad global, JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Senten-
cing”?», pp. 138 s. De hecho, segtin este autor, el descuento progresivo es el patrén general que puede en-
contrarse, por ejemplo, en Alemania, Suecia, Inglaterra y en otras jurisdicciones del common law (Vid.
IDEM, p. 137). MAURACH, R./GOssEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, Tomo 11, p. 597,
consideran que «el decaimiento progresivo de la reaccién punitiva se corresponde correctamente con la
disminucién también progresiva de la culpabilidad del autor frente a la motivacion inhibitoria». Esta idea
estd detrds de lo que Molina Ferndndez denomina principio de punicion suficiente (Vid. MOLINA FERNAN-
DEZ, F., «Concurso de leyes y de delitos», p. 472, nm. 3257).

% ViBLA, N., «Toward a Theoretical and Practical Model for Multiple-Offense Sentencing»,
pp. 166 ss.; VoN HirscH, A., «Multiple-Offense Sentencing. Some Additional Thoughts», pp. 185 s.
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pena impuesta por el delito mds grave. Asi, sostiene que, si el delito mds grave
tuvo una pena de 6 meses o menos, la pena por el 2do y 3er hecho serd de 1/2,
ladel 4.°y 5.°de 1/3, 6.°y 7.° de 1/4. Si la pena del més grave fuese entre 6
meses y un afio, al 2do se aplicard un 1/2, al 3ro un 1/3, al 4.° 1/4, y as{ suce-
sivamente. Y si la pena inicial fuese de 1 afio y medio o mds, por el 2do hecho
recibird un 1/3, por el 3ro 1/6, por el 4.° 1/9, por el 5.° 1/12, por el 6.° 1/15, etc.
No esté claro que una determinacion tan estrictamente numérica sea lo desea-
ble %, pero es interesante ver como estd expandida la idea de una acumulacién
progresivamente decreciente.

Respecto de lo segundo (separacion entre acumulaciéon y prevencion),
puede que la afirmacion tenga sentido si estamos pensando en la prevencion
especial positiva%, en términos de resocializacion, pero solo en ella®’. Una
teoria preventivo-negativa, ya sea general o especial, no constituiria «necesa-
riamente» un argumento en contra de la acumulacion. La «inocuizacién» ad-
quiere mds sentido a medida que el sujeto otorga mas razones en contra de su
posible correccion %, y esas razones pueden estar vinculadas a la cantidad de
infracciones cometidas. La «intimidacion», ya sea dirigida al colectivo, como
potenciales delincuentes %, o al individuo no necesitado de correccién”, tam-
bién vincula su eficacia como coaccidn psicoldgica a la severidad del castigo.
En ese sentido, cualquier «descuento» puede verse como contraproducente a

% PACHECO, J. F,, Estudios de Derecho Penal, p. 383, en relacién con la proporcionalidad que tiene
que tener el castigo, afirma: «No se entienda que quisiera yo traer la certidumbre geométrica a las cuestio-
nes de derecho, ni que me quejo de que las demostraciones de Euclides no sean aplicables a las materias
filosdficas, suponiendo que sélo en aquéllas se encuentra la verdad. S muy bien cudl es la esfera de las
leyes matematicas; y ni quiero sacarlas de lo que es suyo para llevarlas a donde nunca podrian vivir, ni las
echo de menos en la resolucién de los problemas morales y metafisicos, para los cuales hay otras reglas,
hay otros métodos, hay otra certidumbre». Al respecto, Vid. VON HIRsCH, A., «Guidance by numbers or
words? Numerical versus narrative guidelines for sentencing», pp. 55 ss.

% GoNZALEZ RuS, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 962, refiere que «si el principio de acumula-
cién material puede dificultar la toma en consideracién de finalidades resocializadoras, tampoco toma en
cuenta aspectos preventivo-especiales para agravar la responsabilidad del sujeto, poniendo de manifiesto
que su ldégica es enteramente ajena a la misma», aunque luego, en relacién con la acumulacién juridica,
indica que «el establecimiento de limites de cumplimientos maximo ya supone una cierta concesion a la
prevencion especial [...] En este sentido, la acumulacién juridica resulta, en principio, coherente con el
mandato del articulo 25.2 C. E.» (Vid. IDEM, p. 998).

7Y siempre que se piense como limite y no como fundamento de la pena, pues, sin esa precision,
nada impide que pueda (deba) imponerse tanta pena como la que fuera necesaria para resocializar/corregir
(Vid. RoprIGUEZ HoORcAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, p. 54).

% Al respecto, Von Liszt indica que frente al incorregible no queda més remedio que la privacién de
libertad de por vida o, en su caso, por tiempo indeterminado (Vid. VON LIszT, F., La idea de fin en el De-
recho penal, p. 120).

% Asi la llamada teorfa de la coaccidn psicoldgica de Feuerbach (Vid. PENARANDA RaMos, E./Bas-
so, G., «La pena: Nociones generales», pp. 170 ss.; SILVA SANCHEZ, J. M., «Aproximacién al Derecho
Penal contemporaneo», pp. 342 ss.).

70 RODRIGUEZ HORCAJO, D., Comportamiento humano y pena estatal, pp. 50 s.
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esos fines preventivos’!. Por dltimo, una teoria preventivo general positiva
también podria justificar la imposicion de penas acumuladas en la medida en
que cada una de ellas representa la reaccién normativa por la infraccion a la
vigencia de cada norma cuestionada 7%, ya se trate de distintas normas —en con-
curso material heterogéneo— o de la infraccién multiple de la misma norma
—en concurso material homogéneo—. No es casual que una de las criticas més
comunes que se han realizado en contra de las teorias preventivas, ademas de
la cldsica objecidn kantiana de tratar al ser humano como medio para la conse-
cucion de otros fines, es la de su potencialidad expansiva en aras de esa bus-
queda de mayor prevencion 3.

Lo que quiero significar con esto es que un sistema de acumulacién pue-
de aceptarse o rechazarse con independencia de la teoria de la pena que se
sostenga. Por supuesto que habré teorias que se acerquen o alejen mds a esos
principios y, por lo tanto, su explicacién tenga que ser un poco mas sofisticada
para ello. Pero, en cualquier caso, todo dependera de qué sentido o alcance se
le dé a cada concepto. Asimismo, como contracara de la misma moneda, tam-
poco resulta claro cudl es el fundamento tedrico por el cual no se va a realizar
una mera acumulacién aritmética de los delitos cometidos. En otras palabras,
los limites al principio de acumulacién, independientemente de la forma en
que se lleven a cabo, y amén de lo intuitivamente obvio que pueda resultar,

"I Esto mismo sugiere JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Sentencing?»,
p. 129. Ello es asi, por el estricto apego de la prevencién a una ética consecuencialista, aunque no necesa-
riamente utilitarista (Vid. MANALICH, J. P., «Retribucionismo consecuencialista como programa de ideo-
logia punitiva», p. 5).

2. FEDOO SANCHEZ, B., «Responsabilidad penal de adolescentes, prevencion especial y pluralidad
de infracciones. Comparacién con el Derecho penal de adultos», p. 66; JAKOBS, G., «La pena como repa-
racién del dafio», pp. 342 ss. Dice Jakobs en su manual, «se trata de que la pena ha de entenderse como
simbolo de la desaprobacién juridica del comportamiento del autor y de que varias desaprobaciones pue-
den ser simbdlicas a la vez [...] mediante la pena total ha de ponerse de manifiesto la desaprobacion de
todos los hechos» (Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general, p. 1109). No se me escapa la excesiva
simplificacion que estoy haciendo de las teorias de la pena en general y de la prevencion general positiva
en particular, dentro de la cual pueden hallarse muchas variantes y matices; a este respecto, Vid. FEnoo
SANCHEZ, B., La pena como institucion juridica, pp. 169 ss.; PEREZ MANZANO, M., Culpabilidad y pre-
vencion, pp. 248 ss. En contra de lo sostenido en el texto, Vid. FRISTER, H., «NK-StGB §53 a §55»,
pp- 1990 s., nn.mm. 5 s.

3 FEUOO SANCHEZ, B. J., «Prevencion general positiva: estabilizacién normativa mediante imposi-
cién de males. Una réplica a la teoria de la pena de Giinther Jakobs», pp. 148 s. En este sentido, LOPERA
VINE, R., «Sobre la posibilidad de establecer una teoria unificada de la pena», pp. 1448 s., ha dicho tajan-
temente que «[d]esde una logica consecuencialista, si fuese til acudir a penas desproporcionadas, se haria
sin incurrir en ninguna incoherencia», y ya vimos que ella utiliza el término consecuencialismo para refe-
rirse a las teorias preventivas (Vid. nota 49); RODRIGUEZ HorcaJO, D., «Pena (Teoria de la)», p. 228; EL
Mismo, «Retribucién y consecuencias: jtodo en uno?», pp. 81 ss. En sentido similar, VON HIRSCH, A./
ASHWORTH, A., Proportionate Sentencing: Exploring the principles, p. 133, destacan que la dificultad
fundamental del argumento de la prevencién es que no reconoce que la proporcionalidad no es solo un
principio prudencial, sino también ético.
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deben poder justificarse tedricamente . En este sentido, los intentos que se
han realizado desde distintas variantes de la retribucion, tanto desde las teorias
del merecimiento como de las teorfas de la compasién o misericordia, son
aportes que permiten dar una respuesta a los dos aspectos que deben estar pre-
sentes en toda justificacion del castigo, el de su fundamento y el de sus limites,
y en particular en el principio de acumulacion, que suele expresar con mayor
contundencia las contradicciones que pueden presentarse en esa biisqueda.

Abhora bien, como he dicho en distintos pasajes de todo el trabajo, desde
mi punto de vista, no creo que deba seguir manteniéndose el principio de acu-
mulacién como criterio para la determinacién de ninguna pena concursal. Los
problemas que acarrea, ya sea en el plano material, con su permanente tensién
en relacion con los principios constitucionales limitadores del Derecho penal,
junto a los problemas de justificacién denunciados, como los inconvenientes
que, desde el aspecto procedimental, puede generar en algunas regulaciones
—como la espafiola— "%, son suficientes como para proponer de lege ferenda su
desaparicion del Codigo penal 7°.

No obstante, todavia se encuentra plenamente vigente en varias legisla-
ciones Yy, por lo tanto, corresponde ofrecer una posible via de interpretacion
que permita dotarlo de algo de racionalidad a fin de evitar los efectos devasta-
dores que puede generar. En este sentido, de mantenerse la regulacion actual,
la idea sobre la cudl creo que deben invertirse los esfuerzos para una mejora
del sistema de consecuencias en el concurso real estd vinculada a la propuesta
de ir «<aumentando de forma progresivamente decreciente» la sancién a medi-
da que se vayan sumando los delitos. Este tiene que ser el punto de partida para

7 ToNRY, M., «Solving the Multiple-Offense Paradox», p. 249. Esa intuicién, ademds de ser soste-
nida por la poblacién en general, de conformidad con los resultados que arrojaron estudios empiricos so-
bre este extremo (Vid. ROBINSON, P. H./DARLEY, J., Justice, Liability and Blame, p. 193), es corroborada
por distintas investigaciones de campo que se han llevado a cabo en multiples jurisdicciones, incluso
provenientes de diferentes culturas juridicas, que dan cuenta de que el comportamiento de los tribunales
en supuestos de concurrencia delictiva es la de ir incrementando los descuentos punitivos a medida que se
suman los delitos. En este sentido, véanse los aportes de Albrecht respecto de Alemania (ALBRECHT, H. J.,
«Strafzumessung bei schwerer Kriminalitit. Eine vergleichende theoretische und empirische Studie zur
Herstellung und Darstellung des Strafmales», pp. 387 ss.), de Hinkkanen/Lappi-Seppéld con los tribuna-
les finlandeses (HINKKANEN, V./LAPPI- SEPPALA, T., «Sentencing Theory, Policy and Research in the
Nordic Countries», pp. 363 ss.), y de Lovegrove en relacion con la justicia australiana (LOVEGROVE, A.,
The Framework of Judicial Sentencing: A Study in Legal Decision Making, p. 237 ss.; EL MIsMo, Senten-
cing the Multiple Offender, pp. 51 ss.). Da cuenta de todos ellos, BorToMS, A., «Five Puzzles in von
Hirsch’s Theory of Punishment», pp. 34 ss.

75 Sobre ello, Vid. infra 8.3.

76 CANTARD, N., «El principio de acumulacién a examen: ;se debe mantener, se debe corregir o se
debe erradicar?», pp. 139 ss. En este sentido, también la propuesta de regulacién que concluyera el Pro-
yecto de Investigacion ya mencionado de la Universidad Auténoma de Madrid aboga por su exclusion
(Vid. PENARANDA RaMOS, E./POZUELO PEREZ, L., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia de-
lictiva. Propuesta de modificacién normativa», pp. 409 ss.).
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repensar el sistema de sanciones en estos supuestos. Luego, se podra discutir
sobre el «como» llevarlo a cabo, lo que serd —seguramente— objeto de muchi-
sima controversia, pero que resulta inevitable.

Lejos de pretender cerrar el debate sobre este punto, lo cual requeriria un
trabajo monografico especifico al respecto, quisiera plantear una posible linea
a explorar como via de solucién. Una vez individualizada la pena concreta
correspondiente a cada uno de los delitos concurrentes, deberia establecerse
un orden de gravedad decreciente entre todas las penas para identificar, de esa
manera, el delito mds grave”’. La pena de este delito se incorporaria a la acu-
mulacién que debe realizarse con un peso del 100 %, como si de un caso de
unidad delictiva se tratase. A partir de alli, los aumentos por los delitos restan-
tes no debieran ser hechos teniendo en cuenta el 100 % de su desvalor, sino
con un descuento que ird progresivamente incrementindose a medida que
vayan sumandose los delitos. Los porcentajes de los descuentos progresivos
dependeran, por un lado, de los montos de penas individuales y, por el otro,
de la cantidad de delitos concurrentes. En cualquier caso, no creo convenien-
te que esos porcentajes estén legalmente determinados, sino que deberian for-
mar parte del arbitrio judicial, puesto que son los jueces quienes estdn en
mejores condiciones para apreciar los diversos matices valorativos que pue-
den presentarse en cada caso’®, lo que serfa imposible de establecer a priori
con criterios generales. En todo caso, lo indisponible para el juez estaria dado
por la obligatoriedad de realizar «algtin» descuento punitivo a partir del se-
gundo delito en orden de gravedad. También debe tenerse en cuenta que siem-
pre habrd un momento en el que se alcance un punto de punicion suficiente
que haga innecesario seguir sumando penas. Nuevamente, aqui debe ser el
juez el que criteriosamente identifique ese punto de saturacién de pena . Asi,
por ejemplo, imaginemos que tenemos un caso en el que concurren 4 delitos,
por los cuales se determina la pena de cada uno de ellos en 5 afios, 4 afios, 3
aflos y 6 meses y 2 afios, respectivamente. La pena por el delito mds grave —5
afios— se incorpora a la acumulacién con el 100 % de su desvalor, la pena del

77 La gravedad debe determinarse en términos relativos, teniendo en cuenta todas las circunstancias
que inciden en la mayor o menor lesividad de cada uno de los delitos cometidos.

8 PACHECO, J. F., Estudios de Derecho Penal, p. 391, indica que «[l]a arbitrariedad es un elemento
que no puede menos de entrar en todas nuestras obras, y no hay motivo para asustarse de una expresion
que puede tener significado bien inocente. La arbitrariedad sin freno sin gufa, entregada al capricho y al
delirio de entendimientos menguados, ha sido sin duda uno de los azotes del mundo; pero la arbitrariedad
necesaria, que puede moderar la razén, que puede aleccionar la experiencia, que encuentra consejos y aun
preceptos en la observacién de los hechos sociales, no solamente no es temible como aquella otra, sino que
muchas veces es titil, es indispensable, es legitima, es una correccion hasta de la misma fijeza de la ley».

7 Sigo, en este punto, la terminologia utilizada por MoLINA FERNANDEZ, F., «Concurso de leyes y
de delitos», p. 472, nm. 3257.
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segundo delito en orden de gravedad se incorporaria a la acumulacién con,
supongamos, un 75 % de su desvalor individual, es decir con 3 afios, la del
tercero con un 50 % (1 afio y 9 meses) y el tltimo delito con el 25 % de su
desvalor (6 meses). Con ello, una pena que, de seguir una acumulacién arit-
mética quedaria en 14 afios y 6 meses, a la cual no se le podria aplicar ningtin
Iimite del articulo 76 CP, pues estd por debajo del triplo de la mayor —15
afos— y por debajo de los 20 afios del limite absoluto, pasaria a quedar en un
total de 10 afios y 3 meses, siempre y cuando el juez no haya considerado que
se ha llegado al limite de saturacion de pena antes. Es decir, el limite de puni-
cidn suficiente no se ofrece como reemplazo de los que ya establece el articu-
lo 76.1 CP, sino como complemento para supuestos en los que, precisamente,
la pena no supere dichos limites y, no obstante, se considere que haya alcan-
zado un punto de saturacion.

En este sentido, cabe hacer dos aclaraciones al respecto: en primer lugar,
que no se trata de una interpretacion sobre los limites a la acumulacion, sino
sobre la forma de proceder a la sumatoria de aquellas penas que no pueden ser
cumplidas simultdneamente, por lo que el monto final de pena que se alcance
debe respetar los limites previstos en el articulo 76 CP; en segundo lugar, que si
la aplicacién del porcentaje de descuento supone que el monto de pena a incre-
mentar quede por debajo del minimo previsto para el delito en cuestion —lo que
sucederia, por ejemplo, si las penas que reciben un descuento hubieran sido
impuestas en su limite inferior—, ello no significa que se esté imponiendo una
pena inexistente, pues solo consiste en establecer el modo en que se produce el
aumento en la pena final y no de la valoracién individual que se haga de ese
delito. En otras palabras, se trata entender que la pena concursal se construye a
partir de los delitos concurrentes, pero tiene autonomia respecto de éstos *.

Tengo para mi que esta forma de construir la pena es compatible con el
tenor literal del articulo 75 CP, en la medida en que el orden de cumplimiento
relativo a su «respectiva gravedad» esta vinculado a la necesidad de que se
cumplan en primer lugar las penas por los delitos mas graves 8!, y que se deben

8 Un argumento bastante extendido en la doctrina del Tribunal Supremo (Vid. VARONA JIMENEZ, A.,
Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 48 ss.).

81 Ya el C4digo penal de 1848 decia en el segundo pdrrafo del articulo 76 que cuando no fuera posi-
ble el cumplimiento simultdneo, el sentenciado deberia sufrirlas en orden sucesivo «principiando por las
mds graves, o sean las més altas en la escala general, excepto las de extrafiamiento, confinamiento y des-
tierro, las cuales se ejecutaran después de haber cumplido cualquiera otra pena de las comprendidas en las
escalas graduales 1.°y 2.°» (Vid. PACHECO, J. F., El Codigo Penal. Concordado y comentado, p. 407). Ello
tenia su razén de ser en la posibilidad de fuga que existiria de seguirse el orden inverso: sobre ello, con
mds referencias, Vid. ORTEGA MATESANZ, A., La evolucion de las penas del concurso de delitos en la
codificacion penal espariola, p. 67 y nota 180. En relacién con el modo de establecer el orden de gravedad

289



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

«imponer» todas las «penas correspondientes a las diversas infracciones»
(art. 73 CP), pero esto ultimo no significa que cada una de esas penas deba
estar necesariamente «acumulada» en un 100 % de su valor en todos los delitos
concurrentes, sino, precisamente, en la medida que corresponda. Con ello, se
trata de una interpretacion de lege lata que permite ofrecer respuestas puniti-
vas mds sensatas al principio de acumulacion.

Se pretende compatibilizar, por un lado, la eficacia preventiva de la pena,
considerando que cada delito que deba concurrir pueda tener el peso especifico
que la lesividad del hecho requiere, y, por el otro, establecer limites a los posi-
bles excesos que pueden generarse de tener en cuenta exclusivamente el prime-
ro de los aspectos mencionados. En ambas facetas, tendrd una importancia pri-
mordial el principio de proporcionalidad. En la primera etapa, al establecer las
penas correspondientes para cada delito concurrente y la forma en que se va a
ir produciendo el aumento progresivamente decreciente; y, en una segunda eta-
pa, si la pena alcanzada se corresponde con el concepto de proporcionalidad
teniendo en cuenta todo el evento lesivo y su relacion con delitos mds graves.

No se me escapa que se trata de una interpretacion que puede considerar-
se forzada, fundamentalmente en cuanto a una tradicién histdrica en que la
regla de la acumulacién fue estudiada e implementada. Todo ello es efectiva-
mente asi. Sin embargo, el dnico limite interpretativo inquebrantable es el de
legalidad —garantia de tipicidad—, y, salvo error por mi parte, no creo que pue-
da decirse que la propuesta no entre dentro de la literalidad de la regla de de-
terminacion para el concurso real®. Se siguen imponiendo todas las penas
correspondientes a las diversas infracciones (art. 73 CP), en cumplimiento su-
cesivo, de no ser posible el cumplimiento simultdneo (art. 75 CP), sujetas a los
limites relativos y absolutos legalmente previstos (art. 76 CP). Lo dnico que
cambia es el modo en que se lleva a cabo esa acumulacion, y el fundamento no
es otro que el principio que rige para toda regla de determinacién de la pena en
los concursos: el de proporcionalidad . Por lo demads, asumiendo lo forzado

no hay suficiente consenso en la doctrina, vid., por todos, ESCUCHURI AISA, E., «Articulos 73 a 77»,
pp. 701 ss.

82 El Tribunal Constitucional tiene dicho que es el «tenor literal del enunciado normativo [el] que
marca en todo caso una zona indudable de exclusién de comportamientos» (STC 137/1997, de 21 de ju-
lio). Ya Pacheco era proclive a una interpretacion del articulo 76 CP de 1848, que contenia —con pequeifias
variaciones de redaccién— a los actuales articulos 73 y 75 CP, similar en lo sustancial a la que aqui se
propone, al indicar que «[nJosotros hubiéramos adoptado otro camino. En la reiteracién de crimenes, ha-
briamos tomado por regla general, para castigarlos la pena mayor, agravandola atn, segun ciertas reglas»,
aunque no profundiza mds sobre cudles serian dichas reglas (Vid. PACHECO, J. F., El Codigo Penal. Con-
cordado y comentado, p. 411).

83 Muy claro al respecto, SANCHEZ-OsT1Z, P., «Las cldusulas concursales de compatibilidad previs-
tas en la parte especial del Cédigo penal espafiol», pp. 23 s., 27 ss., 38, incluso para negar la aplicabilidad
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de la interpretacién, no es una que vaya en detrimento de ninguna garantia para
el justiciable, situacion que seria mas dificil de justificar 3, sino todo lo contra-
rio: la consecuencia del planteo es la de ofrecer una via de solucién més bene-
ficiosa o, si se prefiere, menos desventajosa para el reo.

7.4 Combinaciéon

El principio de combinacién consiste en que la conformacién del marco
de la pena concursal va a venir determinado por la participacion, a priori, de
todas las penas individualmente concurrentes. Como su nombre lo indica, par-
te de la base de combinar las penas y las consecuencias accesorias o medidas
de seguridad previstas en cada una de ellas, de forma tal de evitar lo que se
denunciaba como un déficit en el principio de absorcién pura, que solo tomaba
como base para la formacién de la pena concursal una sola de las penas de los
delitos concurrentes, dando lugar a situaciones de infra punicion.

En lo que respecta a las penas, el principio de combinacién establece que
se va a tomar como referencia la infracciéon mds grave, pero el minimo va a
estar determinado por el minimo mads alto, coincida este con el de la infraccién
mds grave o no, siendo este dltimo supuesto el que ejemplifica la combinacion,
puesto que se tomaria el minimo de uno de los delitos concurrentes y el maxi-
mo se estableceria en funcién del restante. Es lo que se conoce como efecto
oclusivo del minimo mayor, que evita que el autor concursal se vea favorecido
con una pena que estaria por debajo del minimo de alguno de los delitos come-
tidos, lo que implicaria reducir a cero la valoracion que se haga de é1%. Vuelvo
aqui con el ejemplo dado anteriormente: si concurren idealmente un delito con
una pena de 1 a 5 afios y otro que contiene una pena de 2 a 4 afos, la absorcién
pura por parte de la mayor implicaria que el juez pueda imponer —de tratarse,
ademds, de una absorcién simple— una pena entre 1 y 5 afios, lo que podria
significar que la pena final termine siendo inferior al minimo previsto por una
de las infracciones —la menos grave—, con lo cual no es que le resultaria «gra-

de algunas clausulas concursales preceptivas de la parte especial.

8 Dentro de todas las interpretaciones posibles que permita la literalidad del texto, la admisibilidad
de aquellas que sean mds forzadas, sea por cuestiones historicas, sistemadticas, o teleoldgicas, deberia ser
mas restrictiva cuando sean perjudiciales para el reo. Un ejemplo de ello, en donde aqui se ha argumenta-
do en contra de la admisibilidad de una interpretacion asi, se puede observar en el debate en torno al
Acuerdo del Pleno no jurisdiccional del TS del 20 de enero de 2015 (sobre ello, Vid. supra 5.2.2).

8 GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 331 s.; ORTEGA MATESANZ, A, La
penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariiol, pp. 105 s.; SANZ MORAN, A., El
concurso de delitos, p. 33; SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos, p. 107.

291



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

tis» ese segundo delito, sino que incluso le resultaria «a cuenta», en la medida
en que recibe menos —y no lo mismo— de lo que habria recibido de cometer
solo ese delito.

Abhora bien, dependiendo de cémo esté formulado el proceso de determi-
nacion judicial especifico en la legislacion correspondiente, este principio sue-
le estar asociado al de absorcién o bien al de exasperacion ®, segin exista o no
la posibilidad de sobrepasar el mdximo previsto para la infraccién més grave.
Sin embargo, suele ser olvidado por la doctrina que nada impide que también
sea aplicable al principio de acumulacion, siempre que lo que se acumulen
sean las penas establecidas en abstracto, como sucede con la regulacion del
concurso real en el Cédigo penal argentino®’. Es, en definitiva, una regla que
es complementaria de alguno de los tres principios fundamentales que existen
en materia de concurrencia delictiva, y que no tiene una entidad propia, sino
que caracteriza al método de determinar la pena concursal de una forma en la
que participan las distintas penas concurrentes.

Por otro lado, el principio de combinacién no solo entra en consideracién
cuando la pena concursal tenga en cuenta los marcos penales de los delitos
concurrentes, sino también cuando se habilite la posibilidad de imponer con-
secuencias juridicas previstas en uno de los delitos junto a consecuencias juri-
dicas previstas en otros. Es decir, la combinacién no se refiere exclusivamente
a las penas principales, sino que puede consistir en la aplicacién de penas ac-
cesorias o medidas de seguridad.

También aqui, al igual que se sostuvo con el principio de exasperacion,
basta con que la combinacidn sea solo posible y no necesaria. La mera viabili-
dad de su aplicacién hipotética ya es suficiente para caracterizar a este princi-
pio correctivo. En la mayoria de los casos suele suceder que el minimo mayor
viene asociado a la pena de la infraccién més grave, por lo que no resulta ne-
cesaria su aplicacién. Ello se muestra todavia mds claro en una regla como la
que prevé el Cédigo penal espafiol para el concurso ideal, pues al tratarse de
una absorcidn agravada, el minimo de la infraccién mds grave se ubica en la
mitad del marco penal, con lo cual seria muy dificil que la pena del otro delito
concurrente tenga un minimo que lo supere %,

8 SaNZ MORAN, A., «La reiteracién delictiva: modelos de respuestas», p. 21.

87 El articulo 55 del CP argentino establece que «[c]Juando concurrieren varios hechos independien-
tes reprimidos con una misma especie de pena, la pena aplicable al reo tendra como minimo, el minimo
mayor y como maximo, la suma aritmética de las penas maximas correspondientes a los diversos hechos».

8 CuUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 211; VIZUETA FERNAN-
DEZ, J., «<Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial de delitos en el Cédigo Penal espaiiol»,
p. 10.
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A diferencia del Cddigo penal aleman, que, en su §52.2 StGB, consagra
expresamente el principio de combinacién al disponer que «la pena se deter-
minard de acuerdo con la ley que conmina con la pena més grave. La pena no
puede ser inferior a lo admitido por las otras leyes penales aplicables», y tam-
bién en el §52.4 StGB, respecto de las penas y consecuencias accesorias, como
también de las medidas de seguridad, el Cddigo penal espafiol no tiene una
referencia semejante en ninguna de las modalidades concursales previstas, lo
que ha generado una discusion en la doctrina sobre su aplicabilidad o no. Qui-
zas la explicacion venga favorecida por lo que se indicé anteriormente: al es-
tablecer una absorcion agravada, las situaciones en que seria de aplicacién la
combinacion se reducen drasticamente, frente a la regulacién alemana que, al
prever una regulacion con base en la absorcién simple, es mas permeable a
este tipo de incidencias.

Fundamentalmente, el debate en Espaifia se suscité en torno a la regla
prevista para el concurso ideal, que hasta 2015 tenia idéntico tratamiento para
con el medial, ya que el concurso real, por un lado, no permite la procedencia
de una combinacién de marcos penales —al tratarse de una acumulacién de
penas en concreto—, y, por el otro, no se cuestiona la acumulacién de las con-
secuencias accesorias que pueda tener alguna de las penas concurrentes. En
este sentido, cabe mencionar la posicion de Cuello Contreras, quien sostenia
que el antiguo articulo 71 CP, regulador del concurso ideal y medial, expresaba
el criterio de combinacion y no de absorcion, al interpretar que el mencionado
articulo no indicaba «una pena que necesariamente ha de ser impuesta», sino
«un limite hasta el cual el juez puede llegar», sin hacer alusion al limite mini-
mo ¥, Sin embargo, se trata de una posicién minoritaria en la doctrina, a la que
se le achaca que estd en contra del tenor literal de la ley que se refiere en tér-
minos imperativos —«se impondrd», en el anterior articulo 71 CP, y «se aplica-
rd», en el actual articulo 77.2 CP- respecto de la imposicion de la pena en la
mitad superior ®°. Chocldan Montalvo pretende salvar la objecién incorporando
al articulo 8.4.* CP en el andlisis de la regulacion del concurso ideal, indicando
que es un error entender que «el articulo 77 del CP agota todas las posibilida-
des de regulacién de la sancién de la concurrencia ideal [...] pues el Cédigo

% CuELLO CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos: la
funcién de la normativa concursal (I)», pp. 78 s.; EL Mismo, «La frontera entre el concurso de leyes y el
concurso ideal de delitos: la funcién de la normativa concursal (IT)», p. 473.Y lo sigue manteniendo res-
pecto del actual articulo 77.2 CP (Vid. EL Mismo, El derecho penal espariol. Parte general, Vol. 11,
pp. 692 s.).

% CuEerDpA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 207 s.; SANZ MORAN,
A., El concurso de delitos, p. 222; ViZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos
ideal y medial de delitos en el Cédigo Penal espafiol», p. 10.
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contiene un precepto, la regla 4.%, del articulo 8, que debe ser tenido en cuenta
en el tratamiento del concurso ideal, superando con ello el prejuicio de que tal
precepto tinicamente regula supuestos de concurrencia inauténtica o concurso
aparente de leyes penales. En consecuencia, los articulos 8.4 y 71 [sic] conver-
gen en la regulacion del concurso ideal de delitos, pues ambos preceptos con-
templan el caso de un hecho susceptible de ser calificado con arreglo a dos o
mads preceptos del Cédigo». A su modo de ver, ello le permite sostener que «la
pena minima mds grave produce en el concurso ideal un “efecto de cierre” o
una “funcién de clausura” que impide que puedan agotarse en el caso concreto
las posibilidades de atenuacion que ofrece la ley mds grave [...]. En suma, el
Derecho vigente permite hablar del sistema de combinacion como régimen
sancionatorio de la concurrencia ideal en el sentido propuesto» °!.

No puede compartirse el argumento referenciado, puesto que el articulo 8
CP, en cualquiera de sus reglas, estd previsto para situaciones de concurso de le-
yes, que son, por definicion, supuestos de no-concurrencia delictiva®2. En efecto,
el propio Cédigo penal refiere, por un lado, que el articulo 8 CP aborda «[l]Jos
hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 més preceptos de este
Cadigo, “y no comprendidos en los articulos 73 a 77”...», y, por el otro, la re-
gla 4.7, que establece el criterio de alternatividad, estd pensada como subsidiaria
de las restantes reglas relativas al concurso de leyes, pues comienza diciendo «[e]
n defecto de los criterios anteriores...»; por lo que bajo ningtn punto de vista
puede considerarse como una norma «complementaria» del concurso ideal .

Sin embargo, por fuera de ese argumento, creo que puede seguir mante-
niéndose una defensa del principio de combinacion con arreglo a la regulacion
que prevé el articulo 77.2 CP. En este sentido, la indicacion preceptiva para el
juez es la de aplicar la pena prevista para la infraccién mds grave en su mitad
superior, por lo que, las consideraciones que tenga en cuenta el juez para de-
terminar la pena con base en criterios de justicia material, como son la grave-
dad del «hecho concursal» y la proporcionalidad de la «pena concursal», serdn
perfectamente vdlidas en la medida que la pena final se encuentre «dentro» de
ese submarco .

91 CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito continuado, pp. 322 s. (resaltado en el original).

2 En detalle, Vid. supra 1.3; De otra opinién, ESCUCHURI AISA, E., Teoria del concurso de leyes y de
delitos, p. 397 y nota 134.

9 VizZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial de delitos en
el Cédigo Penal espafiol», p. 12.

% Sobre ello, Vid. infra 8.2. En este sentido, tiene razon CHOCLAN MONTALVO, J. A., El delito con-
tinuado, p. 322, cuando dice que el articulo 77.2 CP «obliga a imponer la pena correspondiente a la infrac-
cién mas grave en su mitad superior. Ahora bien, esta regla nada dice sobre el papel que deben juzgar [sic]
las demads leyes concurrentes, pues tal precepto establece el marco penal del que debe partir el juez en la
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Creo, en definitiva, que hay buenas razones en favor de apreciar el prin-
cipio de combinacion en los concursos *, puesto que es el que mayores garan-
tias de apreciacion del desvalor global ofrece, y en ese sentido, si bien entien-
do que no seria incompatible con la actual regulacidn, deberia instarse a una
modificacion legislativa que lo disponga expresamente °.

8. «PROCESOS» DE LA DETERMINACION DE LA PENA

El proceso de determinacion judicial de la pena cuenta con una serie de
pasos que son comunes a cualquier clase de delitos que se cometan y que pue-
de variar dependiendo de la teoria que se siga al respecto®’. Independiente-
mente de ello, en el &mbito de la concurrencia delictiva hay que sumar un paso
mads, que puede consistir arribar a una pena concursal luego de haber determi-
nado cada pena individualmente considerada, o bien en establecer previamen-
te el marco penal conjunto sobre el cual el juez debe realizar la operacion de
individualizacién de la pena concursal, dependiendo de cémo esté prevista la
forma en que vaya a procederse segin la modalidad de concurso que corres-
ponda. Este paso adicional puede establecerse de dos formas distintas, mas
alla de las particularidades que luego pueden darse hacia el interior del proce-
so, que multiplican esas opciones. Por un lado, pueden tenerse en cuenta los

determinacion de la pena» (cursiva en el original). Parcialmente en contra, RoiG TorrEs, M., El concurso
ideal de delitos, pp. 383 s., no cree que la regla del minimo mayor «haya de aplicarse de forma imperativa.
Otra cosa es que los 6rganos judiciales, dentro del margen legal de maniobra, por coherencia, lo tengan en
cuenta».

% Parecen admitirlo, también, de lege lata, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion
de la pena, pp. 191 ss.; GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 570; GEERDS, F., Zur Lehre von der
Konkurrenz im Strafrecht, pp. 488, 495, defiende la aplicacion del principio de combinacién, por sobre el
de absorcién y el de exasperacién; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1050, 1052. Gros-
se-Wilde también lo defiende, por considerar que no se trata de un aumento arbitrario y burdo —situacién
que si le achaca al principio de exasperacion—, sino de una «fusién» de las consecuencias juridicas de los
delitos concurrentes (GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind ihre verschuldeten Auswirkun-
gen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unrechtsverwandtschaft von Tatbes-
tandsverwirklichungen», pp. 79 s.).

% En este sentido, hay que adherirse a la propuesta de regulacion que surgiera del Proyecto de In-
vestigacion llevado a cabo por la Universidad Auténoma de Madrid, que, en las dos opciones de regulacién
del —nuevo- articulo 73.4 y 73.5 0 73.3 y 73.4 CP, segtin se tome la primera o segunda opcién, respectiva-
mente, prevé la aplicacion de «penas privativas de derechos, las medidas de seguridad y las consecuencias
accesorias previstas en las distintas conminaciones legales correspondientes a las infracciones cometidas»,
y que «[e]n la determinacién de la pena a imponer [...] se habra de tener en cuenta el nimero de las infrac-
ciones cometidas su respectiva gravedad...» (Vid. PENARANDA RaMos, E./PozUELO PEREZ, L., «Hacia
una regulacion racional de la concurrencia delictiva. Propuesta de modificacion normativa», pp. 410 s.).

7 Para un desarrollo detallado de las distintas teorias de la determinacién judicial de la pena, Vid.
Basso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho, pp. 81 ss.
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marcos penales abstractos de las infracciones cometidas para crear un submar-
co —abstracto-concreto— sobre el cual proceder a determinar la pena puntual
final, o bien, por otro lado, conformar ese nuevo marco a partir de las penas
concretas que hubieran correspondido a cada una de las infracciones cometi-
das si estas hubiesen sido impuestas individualmente, o sea, en situaciones de
no concurrencia.

Esta situacion, desde mi punto de vista, no ha merecido la atencidn nece-
saria en el debate sobre la concurrencia delictiva en comparacién con otros
temas que también forman parte de este complejo ambito del Derecho penal.
Dicha desatencion provoca que, en muchas ocasiones, se pierda claridad en un
debate especifico como el ya mencionado sobre la confusion en ciertas refe-
rencias a situaciones que son disimiles, lo cual nos llevé a establecer una dis-
tincion entre «sistemas»,«principios» y «procesos» que rigen la determinacion
de la pena en el concurso de delitos.

Esto puede observarse, por ejemplo, en la respuesta a la critica comun-
mente dirigida al proceso de pena global —fundada en la dificultad que implica
individualizar previamente cada pena para luego conformar la pena total—, que
asume que ella no puede sostenerse de manera coherente por quienes defien-
den el proceso de pena tnica bajo el principio de combinacién. Y ello porque,
tal como se argumenta en la respuesta a dicha critica, también para fijar los
limites minimos y maximos del marco penal resultante de la combinacion es
necesario conocer cudl es la pena individual mas grave®®, lo que obligaria a
realizar el mismo procedimiento que se objeta. Sin embargo, la respuesta seria
valida solo en la medida en que se asuma como tnica via posible la determina-
cion «individual» primaria®, pero ello no necesariamente tiene que ser asi,
porque bien podria partirse de la construccion de un nuevo marco sobre los
marcos «abstractos» previstos para cada infraccién, como veremos que sostie-
ne parte de la doctrina ', de manera tal que el limite superior esté dado por el
mdximo mds alto y el limite inferior por el minimo mds alto, y sobre ese nuevo
marco determinar la pena concreta a imponer bajo un proceso de pena unitaria.

% Vid. CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», p. 832.

% En efecto, es la posicién de la que parte Cuerda Riezu para realizar la critica. Segiin €I, la deter-
minacién previa de las penas individuales «no es soslayable de ninguna manera, porque constituye una
garantia indeclinable de la teorfa del concurso derivada del principio de responsabilidad por el hecho; por
muy engorroso que sea, cualquier consecuencia juridica concursal debe partir de las penas individuales»,
(Vid. CuerDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», p. 832); EL Mismo, Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 273.

100 Sobre ello, Vid. infra 8.2.
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El frecuente cuestionamiento dirigido contra la determinacion no indivi-
dual de la pena, bajo el argumento de que ello implicaria una violacién del
principio del hecho, al considerar aspectos vinculados a la personalidad del
autor, propios de un derecho penal de autor, no resulta del todo correcto. Un
procedimiento de determinacion que tenga en cuenta los marcos penales abs-
tractos como punto de partida es perfectamente compatible con una determi-
nacion de la pena final basada en el principio de culpabilidad y respetuosa de
la responsabilidad por el hecho !, en tanto y en cuanto para arribar a la pena
final deben analizarse cada uno de los delitos concurrentes. La tinica diferen-
cia entre ambas formas de aproximarse al tema es que una le permite al juez
tener un margen de maniobra mds amplio para valorar todo el acontecer de-
lictivo, mientras que la otra le concede ese margen solo en el momento de
determinar la pena individual de cada delito, pero es mucho mds restringido
—o bien nulo '“- a la hora de integrarlos, parcelando valoraciones que, ade-
mds de innecesarias, pueden resultar contraproducentes con criterios de pro-
porcionalidad ',

No es casual que esa falta de vision de conjunto haya determinado que
la jurisprudencia alemana, en muchas ocasiones, aplique el procedimiento
inverso al que establece el legislador para la conformacién de la pena global
en el concurso real. Segtin el StGB, ésta se forma «a partir» de la individuali-
zacion de las penas concretas que cabria aplicar a cada una de las infraccio-
nes. Sin embargo, los tribunales determinan, en primer lugar, la pena global
para luego proceder a individualizar las penas de cada infraccion . Ello no

101" Relativiza también la diferencia entre ambas posturas, PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelver-
brechen, p. 13.

122 Como ocurre con el procedimiento de acumulacién de penas que prevé el sistema espafiol para
los casos de concurso real, en los que el juez no tiene ningtin margen de maniobra para integrar las distin-
tas penas de los delitos concurrentes.

103 KESSLER FERZAN, K., «Punishment, Proportionality, and Aggregation», p. 487.

104 Esto ya era denunciado por GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht,
pp- 472, 477 ss.; JESCHECK, H.-H., «Die Konkurrenz», p. 532; ScHMITT, R., «Die Konkurrenz im gelten-
den und kiinftigen Strafrecht», nim. 1, p. 56. WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western
Australia, pp. 38 ss. Esta es, sin embargo, la propuesta de algunos autores para Inglaterra y Gales (Vid.
ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 332 ss.; ASHWORTH, A./WASIK,
M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportionate” Total Sentence»,
pp- 217 ss.; WasIK, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisited», pp. 290 s.); manifiesta dudas
sobre su operatividad, MANSON, A., «Some Thoughts on Multiple Sentences and the Totality Principle:
Can We Get It Right», p. 486. Algo similar parece observarse en la STS 44/2019, de 1 de febrero, en la que
los autores venian condenados por tres tentativas de homicidio, en concurso real, a la pena de siete afios
de prisién por cada uno de ellos, y el TS sostuvo que «[t]ratindose de dolo eventual respecto del resultado
de homicidio y, ademads, en grado de tentativa, acudir al concurso real es [una] construccién que, ain
asumida por esta Sala, conduce a resultados penoldgicos muy rigurosos», y que incluso por aplicacion del
limite relativo del triplo de la pena mds grave que prevé el articulo 76 CP «se revela también singularmen-
te perjudicial y generadora de agravios comparativos. Como son tres los delitos de homicidio, la regla del
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hace mds que confirmar que, en definitiva, una valoracién global de conjunto
no puede consistir en la suma de las valoraciones individuales '®. En el ambi-
to de los andlisis valorativos, el todo nunca suele ser, ni para bien ni para mal,
la suma de las partes.

Por lo tanto, esta forma de proceder no implica sostener que no existe en
absoluto una valoracién individual '%. Ella se hace en el momento de analizar
los delitos concurrentes, y, en esa medida, el procedimiento es absolutamente
respetuoso del principio del hecho. Pero una cosa es tener en cuenta cada uno
de los hechos, con su peso relativo, para poder determinar una pena proporcio-
nada al desvalor que todo el acontecimiento 'Y conlleva, y otra muy distinta es
tener que establecer una pena puntual para cada infraccion basada en una va-
loracion en términos absolutos de cada una de ellas para luego proceder a
acumularlas. Sobre esto Ultimo es donde recaen la mayoria de los cuestiona-
mientos a los procesos que parten de las penas concretas de cada delito. La
primera de las formas de proceder mencionadas se encuentra suficientemente
extendida en el ambito angloamericano bajo el denominado totality princi-
ple %8, del que también daré cuenta en este capitulo.

Ahora bien, asi como el proceso de formacion de la pena con base en los
marcos penales abstractos no tendria inconvenientes insuperables como para
ser defendido, tampoco creo que los tengan los procesos que se sustentan en la
individualizacién de la pena concreta de los delitos concurrentes como punto
de partida. Por una parte, porque no serian objetados en relacién con el respe-
to al principio del hecho, pues garantiza mucho méas que el otro una determi-
nacion de la pena acorde al desvalor propio de cada delito cometido. Por otro
lado, tampoco deberia achacarsele que complejiza la tarea de los jueces al te-

triplo apenas si reporta recorte alguno». Por ello, el TS decidi6 reducir la pena por cada uno de los delitos
concurrentes a cinco afios por cada uno de los homicidios en grado de tentativa, «lo que supondra ex
articulo 76 CP una total de cumplimiento de quince afios».

195 Con ello, ademds, se evitaria lo que se ha denominado como el «efecto distorsionador de los fines
de la pena», consistente en que el juez tenga en cuenta tales fines al individualizar la pena correspondien-
te a cada delito, pero que luego estos se diluyan en el momento de acumularlas para conformar la pena
global, Vid. CUERDA RIEZU, Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 37 ss.

106 PuppE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, p. 311.

107 Me refiero con «acontecimiento» al supuesto que el juez debe analizar, sea el de una pluralidad
de infracciones con un solo hecho, o el de una pluralidad de infracciones mediante varios hechos.

198 En ese sentido, la Corte de Apelaciones ha dicho que, en casos serios de mltiples cargos, el juez
deberia esforzarse por imponer una pena de prision que refleje la criminalidad global del hecho (citado por
ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., p. 336, nota 40); ROBERTS, J./RY-
BERG, J./DE KEUSER, J., «Sentencing the Multiple Offender. Setting the Stage», pp. 3 ss. Asi parecen re-
solver habitualmente los tribunales de Inglaterra y Gales, segtin los argumentos dados en los casos releva-
dos por Wasik (Vid. Wasik, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisited», pp. 299 ss.). Ese
también parece ser el proceder en Australia (Vid. WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western
Australia, p. 43).
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ner que llevar a cabo un anélisis valorativo especifico para cada delito, ya que,
como se ha visto, esa valoracion deberia llevarla a cabo de todos modos aun en
supuestos en que se tengan en cuenta los marcos abstractos, pues es la tnica
forma de aproximarse al desvalor total del evento delictivo.

En donde si parece tener su punto mads flaco es en relacion con la potencial
incapacidad para poder desvalorar el hecho concursal con una mirada global
que no necesariamente se lleva bien con la suma de las partes. Sin embargo,
tampoco aqui la critica resulta insuperable. En primer lugar, porque ello solo
ocurriria en los procesos de formacion de la pena con base en el principio de
acumulacion, ya que tanto la absorcién como la exasperacion ofrecen la posibi-
lidad de estimar en la pena final el incremento de pena propio de la concurren-
cia; y, en segundo lugar, porque, como intenté argumentar en el capitulo ante-
rior, creo que tampoco el principio de acumulacién deberia ser entendido de
una forma que impida tener una mirada holistica sobre el desvalor concursal.

En todo caso, asumiendo que ambas formas de aproximarse a la pena
concursal final poseen puntos a favor y en contra que permitirian defender ra-
zonablemente cualquiera de ellas, creo que es un error pretender que coexistan
dentro de un mismo ordenamiento, porque, como se verd, genera distorsiones
comparativas que rompen la proporcionalidad ordinal entre las distintas moda-
lidades concursales.

Todo ello se podré observar al analizar las particularidades de cada uno
de los procesos de formacion de la pena concursal que se encuentran en nues-
tro entorno juridico més préximo: el de la pena global, el de la pena unitaria y
el de la acumulacion.

8.1 Pena global

Se conoce bajo el nombre de pena global o total (Gesamtstrafe) al proce-
dimiento establecido por el Cédigo penal aleman para los supuestos de con-
curso real (§53 y §54 StGB), que tiene una similitud muy grande con el previs-
to, a partir de la reforma introducida por la LO 1/2015, por el Cédigo penal
espaiol para los casos de concurso medial (art. 77.3 CP), con base en el prin-
cipio de exasperacion. Este procedimiento consiste, en un primer momento, en
individualizar cada una de las penas correspondientes a los delitos en concurso
real (Einzelstrafen) como si se tratasen de delitos Unicos, es decir, que no de-
ben tenerse en cuenta la comision de los otros delitos en el momento de deter-
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minar esta pena individual '®. En un segundo momento, el juez debe identifi-
car la pena mas alta, que se denomina pena de partida''’ u operativa'!
(Einsatzstrafe), en virtud de su gravedad cuantitativa, en penas de igual natu-
raleza —duracidn en las penas privativas de libertad y cuotas diarias en las de
multa '">—, y de su severidad, en aquellas que sean de distinta naturaleza, en
donde la de prisién siempre serd mds grave que la de multa, aunque su dura-
cion sea inferior al nimero de cuotas diarias !'*. Esta pena mds grave serd la
que se tome como referencia para ser aumentada (§54.1, segunda oracion,
StGB), en un tercer momento de la determinacién, con arreglo a consideracio-
nes referidas al acontecer delictivo, es decir, a las circunstancias a desvalorar
de los delitos cometidos, y al autor (§54.1, tercera oracidén, StGB), dando lugar
asf a la llamada pena global.

Si, durante el segundo momento de la determinacién, la pena més alta a
identificar resulta ser una cadena perpetua, esta es la que se impondra tam-
bién como pena total (§54.1, primera oracién, StGB). En cambio, si se trata
de una pena de prision temporal, el aumento debe ser de unidades de pena ''*;
por lo que, si es una pena privativa de libertad de un afio o mds, se aumentara,
como minimo, en un mes (§39, segunda oracién, StGB). Mientras que, si la
pena mayor es una privativa de libertad menor a un afio, el minimo en que se
aumentara serd de una semana (§39, primera oracién, StGB). Si la concurren-
cia es de penas privativas de libertad y de multa, para realizar el aumento
correspondiente a la pena global (§53.2, primera oracién StGB) habrd que
convertir la multa en penas privativas de libertad, a razén de un dia de pena
privativa de libertad por cuota diaria (§54.3, en concordancia con el §43

199 A menos que esa consideracién suponga la aplicacion de una pena privativa de libertad superior
a los 6 meses, de conformidad con el §47 StGB (Vid. FrISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», p. 1999,
nn.mm. 7 s.; Roxin, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 987). De otra opinidn, consideran que ya
en esta etapa debe tenerse en cuenta que el autor ha cometido varios delitos, JESCHECK, H. H./WEIGEND,
T., Tratado de Derecho Penal, p. 785; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a
§55», p. 852, nm. 10.

10 Asi, en la traduccién del manual de Jakobs (Vid. JAKOBS, G., Derecho penal. Parte general,
pp. 11115s.)

11 Asi, en la traduccién de Olmedo Cardenete de la 5.* edicién del tratado de Jescheck y Weigend
(Vid. JescHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 785). En la traduccién de Mir Puig,
realizada en la 3.* edicién de ese tratado, se la denomina «penalidad disponible» (Vid. JESCHECK, H. H.,
Tratado de Derecho penal. Parte general, Vol. 2, p. 1028).

12 Que no necesariamente supone un mayor importe a pagar, Vid. RoxiN, C., Derecho penal. Parte
general, T. 11, p. 988.

13 STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sch6/Schr K-StGB §52 a §55», p. 856, nm. 5.

114 FRISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», p. 2000, nm. 11; MAURACH, R./GOsseL, K. H./ZipF, H.,
Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 600.
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StGB) ''°, aunque también puede imponerse la pena de multa separadamente
(853.2, segunda oracién StGB), es decir, cumulativamente !¢, Si la pena més
alta es una pena de multa entre otras de la misma naturaleza, debe aumentar-
se, al menos, en una cuota diaria (§40 StGB).

Ahora bien, ese aumento para arribar a la pena global también tiene li-
mites maximos que no pueden sobrepasarse. En cuanto a las penas privativas
de libertad temporales, por un lado, la pena global no puede «alcanzar» a la
suma de las penas individuales (§54.2, primera oracion, StGB), es decir que
hay una limitacién similar a la que el Cédigo penal espafiol prevé para los
casos de concurso ideal y medial de no poder «sobrepasar» la que correspon-
deria aplicar si se siguiese el principio de acumulacion. El matiz se encuentra
en las dos palabras resaltadas. Al impedir el StGB que se «alcance» la pena
que resultaria de una acumulacion, obliga a que quede por debajo de ésta '’
mientras que el Cédigo penal espafiol si permitiria esa equiparacion, pues se
limita a impedir que «exceda» la suma de las penas concretas. Por otro lado,
tampoco puede superar el maximo de 15 afios (§54.2, segunda oracion, pri-
mera parte, StGB), que es el mdximo de pena temporal que establece el Codi-
go penal alemdn para delitos individuales (§38.2 StGB). Si una de las penas
individualmente consideradas ya fue fijada en los 15 afios, debe aplicarse ella
como pena global, es decir, no cabe realizar ningin aumento, de conformidad
con lo establecido, mutatis mutandis, para el caso de penas de prisién perpe-
tuas '8, y, consecuentemente, tampoco deberia imponerse una multa separada
como prevé el §53.2, segunda oracion, StGB ', En cuanto a las penas de
multa, el limite es de 720 cuotas diarias (§54.2, segunda oracién, segunda
parte, StGB), que es el doble del mdximo de penas de esta naturaleza que
puede aplicarse (§40.1 StGB).

Dentro de esos limites, el juez dispone de un amplio margen de manio-
bra para determinar la pena global de conformidad con las valoraciones que

115 Asi, por ejemplo, si al sujeto «le corresponde una pena de prisién de seis meses y ademds una
pena de multa de 90 cuotas diarias, resultard una pena conjunta minima de seis meses y una semana de
prision» (Vid. Roxin, C., Derecho penal. Parte general, T. 11, pp. 987 s.).

116 Se encuentra discutido si existe una relacién de regla y excepcién entre ambas modalidades, con
distintas opiniones sobre cudl debe ser la regla y cudl la excepcion, o bien que no hay ningtn tipo de pri-
macia de ninguna de las dos opciones y hay que resolver de acuerdo con las circunstancias del caso con-
creto ponderando cudl es la via mas adecuada. Sobre toda esta discusion, Vid. RoxIN, C., Derecho penal.
Parte general, T. 11, pp. 984 s.

17 Como minimo debe reducirse en una unidad minima de pena, es decir, una semana o un mes en
las privativas de libertad y una cuota diaria en las de multa (Vid. RoXIN, C., Derecho penal. Parte general,
T. II, p. 990).

!18 FRISTER, H., «NK-StGB §53 a §55», p. 2001, nm. 15.

19 STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sch6/Schr K-StGB §52 a §55», p. 857, nm. 11.
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haga de la persona del autor y de las infracciones individuales cometidas.
Respecto de esto tltimo, el aumento que vaya a realizar sobre la pena indivi-
dual més alta dependerd, en parte, del peso total de los delitos castigados con
las otras penas individuales concurrentes. Asi, por ejemplo, cuanto mds cerca
en orden de gravedad hayan quedado las penas restantes respecto de la mas
alta, mayor serd el incremento a realizar '%. Asimismo, deben tenerse en cuen-
ta la relacion entre los delitos concurrentes, su mayor o menor independencia,
su peso global, etc. En este sentido, una estrecha conexién temporal, factica y
situacional entre los delitos individuales debe conducir, en general, a un me-
nor incremento de la pena de partida '?!, es decir, cuanto mas se acerque la
relacion entre los actos al limite de un concurso ideal y cuanto mds similares
sean los delitos cometidos, mas bajo debera ser el aumento de pena '?%. El otro
criterio a tener en cuenta, el que atafie a las circunstancias personales del au-
tor, debe establecerse segin los pardmetros establecidos en los §46 y §46a
StGB, como ocurre con toda determinacién de la pena en la unidad delictiva,
en donde se considerardn las condiciones econdémicas y de vida del autor, el
comportamiento anterior y posterior al delito, los efectos de la pena en su
vida, la reparacion de los dafios o el comportamiento procesal, etc. 2}, Ahora
bien, asi como deciamos que la estrecha conexidn entre los delitos individua-
les podia significar un aumento menor en relacién con la valoracién global
que deba hacerse de ellos, esa misma estrechez, desde el punto de vista de la
valoracién de las condiciones personales del autor, podria significar un incre-
mento mayor en virtud de mayores necesidades preventivo-especiales. Asi,
segun la jurisprudencia del BGH, si los delitos se derivan de una inclinacién
criminal o, en el caso de los delitos imprudentes, de una actitud generalmente
indiferente, por més que se trate de delitos en estrecha conexién, no tienen por
qué tener efectos atenuatorios >4,

Finalmente, hay que destacar dos cuestiones mas que son de importancia:
en primer lugar, que en esa valoracidn posterior para formar la pena global no
pueden volver a tenerse en cuenta circunstancias que ya fueron valoradas para
determinar las penas individuales correspondientes, por imperio de la prohibi-
cion de doble valoracién que impone el §46.3 StGB ', raz6n por la cual, en

120 FRISTER, H., «NK-StGB §53 a §55», p. 2002, nm. 18.

12" STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Sch6/Schr K-StGB §52 a §55», p. 857, nm. 15.

122 FRISTER, H., «NK-StGB §53 a §55», p. 2002, nm. 19.

123 FRISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», p. 2003, nm. 21.

124 RISSING-VAN SAAN, R., «<LK-StGB §52 a §55», p. 124, nm. 14.

125 JescHECK, H. H./WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 786; STREE, W./STERNBERG-LIE-
BEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 857, nm. 15. De otra opinién, RoxIN, C., Derecho penal.
Parte general, T. 11, pp. 991 s.
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este supuesto, resultard determinante —ante todo— una visién conjunta de los
hechos !, En segundo lugar, que el aumento de pena que se haga requiere de
una justificacion adicional en la sentencia, es decir, no basta con la justifica-
cion que se haga en el momento de determinar cada pena individual por los
delitos concurrentes, sino que es necesaria una segunda justificacion de por
qué y en qué medida se va a producir ese aumento '?’.

Como indicdbamos al inicio, este proceso de formacién de la pena del
concurso real en Alemania coincide en lo sustancial con el previsto por el C6-
digo penal espafiol para la pena del concurso medial. El articulo 77.3 CP esta-
blece que debe imponerse una pena superior a la que habria correspondido, en
el caso concreto, por la infraccién més grave. Ello obliga al juez a determinar
las penas para cada uno de los delitos individualmente considerados, pues de
otra forma no seria posible establecer cudl, «en el caso concreto», resulta ser
la pena mas grave que habria correspondido imponer . Luego debe incre-
mentar esa pena mds grave y el resultado de dicho aumento no puede ser supe-
rior a la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas separada-
mente, ni a los limites establecidos en el articulo 76 CP'?. Hasta aqui, todo
muy similar a lo analizado respecto de la legislacion alemana. Las diferencias
se manifiestan en las particularidades de cada uno de estos requisitos.

Al proceder al incremento de la pena identificada como mds grave, en el
sistema espafiol basta con que sea de un dia '*°, mientras que, como veiamos,
en el alemén debe ser de, al menos, una semana o un mes, dependiendo del
monto de la pena sobre la que proceda realizar el aumento. Los limites méaxi-

126 MAURACH, R./GOsSEL, K. H./ZIPF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 601; STREE, W./
STERNBERG-LIEBEN, D., «Sché/Schr K-StGB §52 a §55», p. 857, nm. 14.

127 MAURACH, R./GOSSEL, K. H./ZIPF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 599; RISSING-VAN
SAAN, R., «LK-StGB §52 a §55», pp. 122 s., nn.mm. 9 s.

128 FARALDO CABANA, P, «La determinacion de la pena en el concurso medial de delitos: criterios lega-
les, opiniones doctrinales y aplicacién jurisprudencial», pp. 214 ss.; GARCfA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78»,
pp- 571 s.; OBREGON GARCIA, A., «La reforma de la penalidad del concurso medial regulada en el articulo 77.3
del Cédigo penal», pp. 133 s. Sobre las ventajas de tener en cuenta la pena concreta por sobre la abstracta o
la abstracta-concreta, Vid. ViZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacion de la pena en los concursos ideal y me-
dial de delitos en el Cédigo Penal espafiol», pp. 42 ss. También el Tribunal Supremo ha optado por esta inter-
pretacion en diversas ocasiones, aunque no siempre de forma consistente (vid., entre otras, SSTS 76/2022,
de 27 de enero; 566/2018, de 20 de noviembre; 891/2016, de 25 de noviembre, 688/2016, de 27 de julio).

129" En una clara muestra de la inconsistencia sistemdtica que tiene la regulacién actual, se menciona
la aplicacién de los limites del articulo 76 CP cuando, previamente, se comienza diciendo que no serd de
aplicacion al concurso ideal ni al medial (articulo 77.1 CP) ninguno de los dos articulos anteriores, lo que
incluye —obviamente— al 76 CP.

130 FARALDO CABANA, P., «La determinacion de la pena en el concurso medial de delitos: criterios legales,
opiniones doctrinales y aplicacion jurisprudencial», p. 217; GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 572;
OBREGON GARCiA, A., «La reforma de la penalidad del concurso medial regulada en el articulo 77.3 del Cédigo
penal», p. 132. Dejando de lado ahora la opinién de quienes consideran que con «pena superior» el articulo 77.3
CP se esta refiriendo a la superior en grado, aunque inmediatamente volveré sobre ella (Vid. nota 138).
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mos de ese incremento también son distintos, ya que, por un lado, como se
dijo, en el limite relativo hay una diferencia —si bien pequefia— entre no poder
alcanzar y no poder superar el monto de pena que surgiria de la suma de todas
las que fueron individualizadas, y, por el otro, el limite absoluto es méds exten-
so en Espafia debido a los montos que establece el articulo 76 CP. Una vez
conformado el submarco penal segin las penas individuales fijadas, el juez
debe determinar la pena final a imponer.

En este punto suele criticarse a la dltima parte del articulo 77.3 CP, cuando
dice que «[d]entro de estos limites, el juez o tribunal individualizard la pena con-
forme a los criterios expresados en el articulo 66». El cuestionamiento se susten-
ta en que las consideraciones de las circunstancias modificativas previstas en di-
choarticulo, al igual que las relativas al grado de ejecucion y grado de participacion,
ya debieron haberse tenido en cuenta en el momento de individualizar la pena
concreta que corresponderia aplicar a cada uno de los delitos. Es decir, para iden-
tificar la infraccién més grave, el juez debe realizar un proceso de determinacién
de la pena concreta por cada delito que supone el haber tenido en cuenta las reglas
penoldgicas correspondientes al grado de ejecucion alcanzado (art. 62 CP), al
grado de participacion que el sujeto tuvo en el hecho concreto (art. 63 CP), y a las
circunstancias modificativas que quepa tener en cuenta en el caso (arts. 66 y ss.
CP), para, recién luego, una vez sepa cudl es la més grave, proceder a incremen-
tarla, como minimo, en un dia sin que supere, como maximo, la suma de todas
ellas. Volver a considerar en este segundo momento circunstancias que ya fueron
tenidas en cuenta implicaria incurrir en una vulneracion de la prohibicién de do-
ble valoracién en la determinacion judicial de la pena '!.

La critica es correcta en la medida en que se considere que el articulo 77.3
CP esté remitiendo a las mismas circunstancias que ya debieron ser valoradas, y,
a decir verdad, la literalidad del texto legal asi parece indicarlo, por lo que seria
deseable una modificacion al respecto. No obstante, de acuerdo con una interpre-
tacion sistemdtica que tenga en cuenta estas consideraciones, se podria sostener
que la advertencia que el legislador le hace al juez en esa tltima parte esta orien-
tada a que valore la «mayor o menor gravedad del hecho» entendido como «he-
cho concursal» (ex art. 66.1.6.* CP), esto es, que tenga en cuenta la circunstancia
del desvalor propio que tiene la concurrencia delictiva y que, 16gicamente, no fue
tenida en cuenta al analizar cada delito individualmente considerado !*2. Esa inter-

13l MR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.* ed., p. 679, nota 43; MoriLLAS CUEVA, L.,
«Sobre la confusa regla penolégica del concurso medial», p. 1369.

132 Omite esta diferencia, en su critica a esta interpretacion, FARALDO CABANA, P., «La determinaci6n
de la pena en el concurso medial de delitos: criterios legales, opiniones doctrinales y aplicacién jurispruden-
cial», pp. 218 s. En contra de lo que aqui se sostiene, OBREGON GARCIA, A., «La reforma de la penalidad
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pretacion, similar a la que se ha dado en Alemania al §54.1, tercera oracion,
StGB, implica que el juez deba realizar una «valoracién conjunta» de los delitos
concurrentes, luego de haber realizado una valoracion individual '*.

El aspecto que si cabe criticar decisivamente de la actual regulacién del
concurso medial tiene que ver con sus potenciales efectos incongruentes en
relacion con la regla prevista para el concurso ideal. Deciamos antes '*4, que el
principio de exasperacidn se encuentra en medio del de absorcién y el de acu-
mulacién, y su utilizacién para el supuesto del concurso medial viene a ratifi-
car esa idea, puesto que también esta modalidad concursal se considera que
tiene una gravedad intermedia entre el concurso ideal y el concurso real '*°. En
este sentido, la pena del concurso medial deberia quedar siempre por debajo de
la que corresponderia aplicar a un concurso real, lo cual viene garantizado, en
gran medida *®, por la imposibilidad de sobrepasar la pena que cabria aplicar

del concurso medial regulada en el articulo 77.3 del Cddigo penal», pp. 136y s., sostiene que se trata de una
interpretacién que violenta el tenor literal del precepto. En este sentido, resulta mucho mds clara la propues-
ta de reforma sugerida por el Proyecto de Investigacion llevado a cabo por la Universidad Auténoma de
Madrid, que, en las dos opciones de regulacion del —nuevo— articulo 73.5 o 73.4 CP, segtin se tome la pri-
mera o segunda opcidn, respectivamente, establece que «[e]n la determinacién de la pena a imponer [...] se
habra de tener en cuenta el nimero de las infracciones cometidas y su respectiva gravedad, su naturaleza y
relacién reciproca, si fueron perpetradas en una sola ocasion o en ocasiones distintas, mds o menos separa-
das en el tiempo, asi como las circunstancias personales del reo que a tal efecto pudiesen resultar relevan-
tes» (Vid. PENARANDA RAMOs, E/POZUELO PEREZ, L., «Hacia una regulacién racional de la concurrencia
delictiva. Propuesta de modificacién normativa», pp. 410 s.), de forma similar a como se resuelve la tltima
etapa de la determinacion de la pena global en Alemania (Vid. FRISTER, H., «<NK-StGB §53 a §55», p. 2002,
nn.mm. 18 ss.; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Scho/Schr K-StGB §52 a §55», p. 857, nm. 15).

133 Similar, la interpretacion que hace la Fiscalia General del Estado en la Circular 4/2015, punto 7,
cuando indica que «en esa segunda fase, se ponderardn de modo conjunto las circunstancias concurrentes
en ambos delitos para delimitar la pena que habra de abarcar el desvalor de ambas conductas [...]. Este
incremento punitivo habré de definirse, respetando el principio de proporcionalidad, valorando la entidad
y las circunstancias concurrentes en ambos delitos de modo que se abarque el desvalor de los delitos en
concurso, pero sin sujecion a las reglas del articulo 66 CP, cuya operatividad ya se ha agotado en la con-
crecion de las penas imponibles a todos los delitos concurrentes. Habran pues de ponderarse exclusiva-
mente en la concrecion final de la pena los criterios del articulo 66.1.6.* (circunstancias personales del
delincuente y mayor o menor gravedad de los hechos), por lo que no sera preciso delimitar una mitad in-
ferior y una mitad superior. En esta dltima operacién individualizadora habria de ser valorada en conjunto
la entidad juridico penal de los hechos, tratando de dar respuesta al total desvalor del complejo concursal».
Asi también, ESCUCHURI A1SA, E., «Articulos 73 a 77», pp. 718 s.; FARALDO CABANA, P., «La determina-
cién de la pena en el concurso medial de delitos: criterios legales, opiniones doctrinales y aplicacion juris-
prudencial», pp. 214 ss.; VIZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y
medial de delitos en el Cédigo Penal espaiiol», p. 53. De otra opinién, en cambio, GARCfA ALBERO, R.,
«Articulos 77 y 78», pp. 572 ss., considera que deben volver a analizarse todas las circunstancias del
articulo 66 CP, siempre y cuando sean para favorecer al condenado, puesto que, segiin entiende, «el prin-
cipio de prohibicion de doble valoracion, como garantia del principio non bis in idem material, puede
admitir excepciones in favor rei, pero nunca en contra del reo» (destacado en el original).

134 Vid. supra 7.2.

135 Sobre ello, Vid. supra 2.1.3.

136 1o justo seria que ni siquiera pueda alcanzar ese monto y, sin embargo, de lege lata si que podria
llegar a equipararlo. No obstante, por razones de proporcionalidad, una pena derivada de un concurso
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con una acumulacién hipotética, y por encima de la que corresponderia aplicar
a un concurso ideal, y, sin embargo, esta tltima situacién puede no darse en el
caso concreto.

Ello es asi, porque para establecer el minimo del concurso medial basta con
que la pena por la infracciéon més grave sea incrementada solo en un dia, pero
ésta perfectamente puede estar ubicada en la mitad inferior del marco, y con ello
ser siempre menor a la que corresponderia aplicar en virtud del articulo 77.2 CP,
o bien, si se ubica en la mitad superior, seguir siendo potencialmente inferior a
la del concurso ideal, puesto que ésta puede ir hasta el maximo previsto para el
delito en cuestién . Una forma de evitar ello, seria entender que cuando el
articulo 77.3 CP se refiere a que se aplicard una «pena superior» a la que habria
correspondido, se est4 refiriendo a la pena superior en grado '*%. No obstante, esta
interpretacion debe ser dejada de lado, puesto que implicaria elevar notablemen-
te el minimo de la pena concursal, dando lugar a situaciones desproporcionadas
en perjuicio del reo, y, ademds, con una interpretacion cuestionable desde el
punto de vista sistemadtico, ya que cuando el legislador ha pretendido establecer
el salto al grado superior de la pena lo ha dicho expresamente mencionando a la
«pena superior en grado», lo que aqui no ocurre. En este sentido, cabe recordar
una vez mds la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado, que se vio
obligada, debido a estos problemas interpretativos, a prescribir la adopcién de un
criterio uniforme para el articulo 77.3 CP, refiriendo que «[l]as dudas que esta
oscura referencia plantea habran de resolverse decantdndose por entender que la
pena superior implica una pena més elevada a la representada por la pena con-
creta imponible para el delito mas grave, pero dentro del mismo marco penal» '*°.
Sin embargo, para dar una respuesta a la objecion planteada, la Fiscalia General
indica que los fiscales «como orientacién general, y en la medida en que la pena
sintesis resultante lo permita, tenderdn a concretar la pena final en una extensién
que no sea inferior a la que corresponderia al concurso ideal puro» 4.

Esta incongruencia se debe, hasta donde alcanzo, al diferente «proceso»
de determinacién de la pena concursal que esté previsto para las distintas mo-

medial o ideal deberia estar siempre por debajo de la suma de las penas concretas.

137 La circunstancia de que la exasperacién del concurso medial le permita, en abstracto, rebasar ese
limite maximo no veda la posibilidad de que, en el caso concreto, la pena finalmente incrementada del
concurso medial quede por debajo de ese tope y, por lo tanto, potencialmente también por debajo de la que
cabria aplicar si se tratase de un concurso ideal.

138 Asi, DfEz RIPOLLES, J. L., Derecho penal espariol. Parte general, p. 735, la ve como una inter-
pretacion coherente con el sistema de determinacién de la pena vigente en el c6digo y que expresa mas
acertadamente la voluntad del legislador de acercar el concurso medial al real; MORILLAS CUEVA, L.,
«Sobre la confusa regla penoldgica del concurso medial», pp. 1371 s.

139 Circular 4/2015, punto 6.

140" Circular 4/2015, punto 7.
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dalidades concursales, que generan distorsiones comparativas como las men-
cionadas. El concurso ideal, como veremos inmediatamente, parece indicar un
proceso de determinacion con base en la pena en abstracto prevista por el le-
gislador !, es decir, el juez no debe realizar ninguna individualizacion previa
para establecer el submarco sobre el que moverse, basta con tener en cuenta la
mitad superior de la pena prevista para la infraccién més grave. El concurso
medial y el real tienen un proceso de determinacion, en cambio, con base en
las penas concretas que cabria aplicar en cada uno de los delitos individual-
mente considerados, para, luego, teniendo en cuenta esas penas, establecer el
submarco en el que moverse al incrementar la mayor, en el caso del concurso
medial, o acumularlas en el caso del concurso real 4.

Todavia no he encontrado una explicacion razonable, y, en muchas oca-
siones, ni siquiera una explicacién a secas, al por qué de esa diferencia en el
proceso de formacion de la pena concursal. Las distinciones valorativas entre
cada una de las modalidades concursales bien pueden manifestarse a través de
los diversos principios que establecen las formas en que se van a amalgamar
las distintas penas concurrentes. Sin embargo, que uno de ellos tome como
base la escala penal en abstracto, mientras que los otros tomen como base la
pena concreta de cada delito concurrente, no encuentra una justificacion en
aquella diferencia valorativa, puesto que nada aporta a la consideracion de un
hecho como mds grave o menos grave. Se trata, pura y exclusivamente, de un
procedimiento para la determinacién judicial de la pena, desprovisto de crite-
rios axioldgicos sobre el injusto culpable, que genera distorsiones comparati-
vas, afectando la proporcionalidad ordinal.

En este sentido, creo que seria deseable que el proceso de formacion de
la pena concursal sea el mismo para todos los concursos, con independencia de
cudl sea el elegido . Sobre este punto, hay que reconocer que ambos tienen

141 Con los matices que corresponde hacer a este respecto en relacion con las circunstancias que cabe
tener en cuenta en ese momento y cudles no, todo lo cual se vera en el apartado siguiente.

142 Grosse-Wilde pone de manifiesto cémo este mismo problema se da también en la legislacién
alemana, ya que el proceso de formacién de pena global previsto para el concurso real puede arrojar una
pena menor a la que arrojarfa el caso si la concurrencia fuese ideal con arreglo al procedimiento de pena
Unica, por las mismas razones que aqui se aducen (Vid. GROSSE-WILDE, T., «Was ist eine Tat und was sind
ihre verschuldeten Auswirkungen? — Zugleich ein Beitrag zur Fortentwicklung der Lehre von der Unre-
chtsverwandtschaft von Tatbestandsverwirklichungen», pp. 93 s.).

143 Asf también, BAsso, G., «Lineamientos de la determinacién judicial de la pena concursal», p. 33,
pronuncidndose a favor de un proceso de formacién con base en las penalidades previstas en abstracto. En
este sentido, hay que destacar la propuesta de reforma derivada del Proyecto de Investigacién sobre con-
currencia delictiva que llev a cabo la Universidad Auténoma de Madrid, que unifica el tratamiento de los
concursos, aunque permite una diferenciacion entre concurso ideal y real en el momento de determinar la
pena concreta final, por lo que se evita la incongruencia que aqui se pone de manifiesto en relacién con el
proceso de formacion de la pena concursal (Vid. PENARANDA RaMoOS, E./POZUELO PEREZ, L., «Hacia una
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puntos a favor y en contra de su aplicacién, por lo que no resulta del todo claro
cudl seria el que mejor se adapte a las necesidades y fines de la pena concursal.
En cualquier caso, una diferencia de criterios que genera los problemas de
congruencia mencionados, sin una justificacion que lo avale, debe considerar-
se inoportuna.

8.2 Pena unica

Este procedimiento de determinacién de la pena se presta a confusién con
el sistema de pena unitaria o de solucion tnica '** mencionado en la primera
parte del trabajo, consistente en aplicar una tinica consecuencia juridica a toda
clase de concurso de delitos. Aqui, sin embargo, de lo que se trata es del pro-
cedimiento en la determinacién de la pena a aplicar en una situacién de concu-
rrencia que puede inscribirse dentro de un sistema de solucidn unitaria (como,
por ejemplo, en Austria'**) o bien de solucién plural (como, por ejemplo, en
Alemania para el concurso ideal '4¢).

Esta forma de proceder a individualizar la pena se opone al tratado pre-
viamente de la pena global, en tanto que se limita a establecer una tinica pena
dentro de una escala previamente determinada, sin incurrir en el tedioso pro-
ceso de tener que calcular cada pena correspondiente a cada una de las infrac-
ciones para, recién luego, poder llegar a formar la pena que finalmente se im-
pondra'¥’. La gravedad de los delitos individualmente considerados cumple
aqui una funcién orientativa sobre la pena final a imponer, pero es esta dltima
la dnica que necesita una verdadera individualizacion ',

En este sentido, cabe mencionar la regulacion de los concursos en Argen-
tina, donde existe un sistema de solucién plural, con base en el principio de

regulacion racional de la concurrencia delictiva. Propuesta de modificaciéon normativa», pp. 410 s.,
«Articulo 73 (Primera opcién)»).

14 La confusién viene favorecida porque en el 4mbito alemdn se refiere a ambos supuestos con la
misma denominacion: «Einheitsstrafe», Vid. QUINTERO OLIVARES, G., «Articulo 73», pp. 535 s.; SANZ
MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 33 s.

145 Vid. supra 2.2.2 c).

146 Vid. supra 2.2.3 c).

147 JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Sentencing?», p. 133. Sobre los parti-
darios de esta pena unica y sus ventajas, Vid. CUERDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador
de Anteproyecto del Cédigo penal de 1990», pp. 825 ss.

148 En detalle, GEERDS, F., Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, pp. 458 s.; NIESE, W., «Em-
pfiehlt sich die Einfiihrung einer einheitlichen Strafe auch im Fille der Realkonkurrenz», pp. 159 ss.,
quien aboga por un sistema de pena unitaria en el que el proceso de pena tinica también sea operativo en
caso de concurso real; SCHMITT, R., «Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht», nim. 2,
p- 198.
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absorcién en el concurso ideal y de acumulacién en el real, teniendo en ambos
casos un proceso de pena tnica para la determinacion de la pena concursal '#,
con base en los marcos penales abstractos. Asi, el articulo 54 CP argentino
refiere al principio de absorcidn en el concurso ideal, aplicindose la pena ma-
yor de las concurrentes '*°, y el articulo 55 CP, regulador del concurso real con
base en el principio de acumulacién juridica, establece que el marco penal de
referencia se formara teniendo como minimo, el minimo mayor y como maxi-
mo, la suma aritmética de las penas maximas de los delitos concurrentes, sin
que la suma pueda exceder de 50 afios de prision. Sobre esos marcos penales
concursales el juez deberd individualizar la pena concursal teniendo en consi-
deracion las circunstancias modificativas y pautas generales de determinacion
de los articulos 40 y 41 CP.

Al igual que ocurre con una de las criticas que se dirigen contra el sistema
de solucién plural !, también aqui existe una corriente doctrinaria que ha en-
tendido que la aplicacidon de una pena tnica en supuestos de concurrencia de-
lictiva atentaria contra un derecho penal de hecho, en la medida que, al no
imponer una pena por cada delito cometido, ella se deberia determinar de con-
formidad con consideraciones referidas a la personalidad del autor °2, La idea
es la siguiente: como la pena tnica toma como base la pena prevista en abs-
tracto por la infraccién mds grave y sobre ese marco se determina una sola
pena que abarque el desvalor de todos los delitos en cuestion, a diferencia de
la pena global que requiere la individualizacién de cada pena en concreto, el
resultado penolédgico no respetaria el principio del hecho, y el juez terminaria
decidiendo la pena con base en otros factores, como puede ser la personalidad
del autor. En realidad, la critica apunta a la hipotética no individualizacién de

149 ZIFFER, P., «Algunos aspectos problemdticos del régimen legal del “concurso real” en Argenti-
na», p. 262.

150 En este sentido, dice ZAFFARONIL, R. E., Tratado de Derecho penal, T. V, p. 302, «[c]reemos, en
consecuencia, que cuando la gravedad relativa abstracta de las penas es la misma —es decir, cuando se
trata de penas de igual naturaleza conforme al articulo 5— debe aplicarse la de mayor cuantia. Para deter-
minar la cuantia debera tomarse como criterio el término medio de la misma (dividiendo por dos la dife-
rencia entre el maximo y el minimo sumandosela al minimo o, lo que es lo mismo, restdndosela al méxi-
mo)».

51 Vid. Primera Parte de esta obra, nota 560.

152 BAUMANN, J./WEBER, U., Strafrecht. Allgemeiner Teil, pp. 687 s. (esta mencién desaparece, sin
embargo, a partir de la 10.” edicién, en la cual empieza a ocuparse Wolfgang Mitsch del concurso de leyes
y de delitos); ERs, V., «Uberlegungen zu einer Neuordnung der Konkurrenzen», pp. 66 ss.; MAURACH, R./
GOsseL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte general, T. 11, p. 597, refieren que «[1]a pena unitaria fue
reclamada, especialmente en una época de una cierta sobreacentuacién del derecho penal de autor, como
una consecuencia propia del derecho penal de la personalidad, pero [...] no fue recogida en el derecho
penal general»; PUPPE, 1., Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, pp. 11, 162 s. (en particular, Vid.
nota 21); LA MisMA, «Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz», p. 145; SANZ
MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 35 s.; ZAFFARONI, R. E., Tratado de Derecho penal, T. IV, p. 511.
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la gravedad de cada delito en particular, lo que atentaria contra el principio
mencionado, en la medida en que esa garantia solo puede verse satisfecha con
una determinacién de la pena individual para cada infraccion '33. Respecto de
ello, sin embargo, cabria hacer alguna salvedad.

Si bien la objecién podria tener algin rendimiento en Alemania, de acuer-
do con la forma de regulacién que establece el §52 StGB, creo que las condi-
ciones propias de toda determinacién judicial de la pena que establece el C6-
digo penal alemén permitirian salvarla. La doctrina, en este sentido, se refiere
al hecho de que para determinar cudl es la pena mayor deben considerarse las
circunstancias del hecho concreto, incluyendo las atenuantes y agravantes, y
no meramente los marcos penales abstractos '3, y luego, en el momento de
determinar la pena final debe tenerse en cuenta que el injusto y la culpabilidad
ha aumentado con la comisién de mds de un delito, por lo que la pena debe
aumentarse en consecuencia '>>. Ambas circunstancias parecen conducir a la
necesidad de individualizar el desvalor propio de cada delito, aunque ello no
suponga requerir la identificacién de la pena concreta para cada uno de los
delitos concurrentes —como sucede en la pena global—, siendo ello suficiente
para evitar cualquier posible vulneracién al principio del hecho.

Abhora bien, si en Alemania pudiera llegar a tener algin recorrido, la ob-
jecién mencionada no puede ser de recibo en Espafia debido a la propia regu-
lacién que prevé el articulo 77.2 CP. En este sentido, el proceso de determina-
cién de la pena que aqui abordamos se encuentra emparentado, aunque no
coincida exactamente, con el previsto para el concurso ideal en el articulo
mencionado, pese a que en la literatura espafiola se pueden observar referen-
cias a este proceso de formacién como uno de pena tnica *°, Segin una inter-
pretacion muy asentada en la doctrina, el articulo 77.2 CP requiere la confor-
maciéon de un submarco penal abstracto-concreto consistente en ubicarse
dentro de la mitad superior de la infraccién més grave y alli individualizar la

133 CuerDA RIEZU, A., «El concurso de delitos en el Borrador de Anteproyecto del Cédigo penal
de 1990», p. 832; EL Mismo, Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 273. PUPPE, 1., «Abschied
vom naturalistischen Verbrechensbegriff in der Lehre von den Konkurrenzen. Eine Konkurrenzlehre 2.0»,
p. 19, polemizando con Erb y Franke (Vid. ErB, V., «Konkurrenzen 2.0: Der Weg aus der Sackgasse»,
pp. 67 ss.; FRANKE, U., «“Durchwursteln” oder Einheitsstrafe», pp. 53 ss.), considera ilusoria la creencia
sobre el presunto «golpe liberador» que implicaria una opcién por la solucién unitaria que permita salir
del embrollo a la teoria del concurso de delitos.

154 JEscHECK, H. H/WEIGEND, T., Tratado de Derecho Penal, p. 780; RoxiN, C., Derecho penal.
Parte general, T. 11, p. 980; SCHMIDHAUSER, E., Strafrecht. Allgemeiner Teil, p. 783.

155 PuPPE, 1., «NK-StGB §52», 4.* ed., p. 1984, nm. 54; STREE, W./STERNBERG-LIEBEN, D., «Schd/
Schr K-StGB §52 a §55», p. 849, nn.mm. 36 ss.; VOGLER, T., «LK-StGB §52 a §55», p. 61, nm. 39.

156 Por todos, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-
penal espariol, pp. 343 ss.
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Unica pena que se impondra teniendo en cuenta el desvalor de todos los delitos
concurrentes. Es decir, en principio no se individualiza la pena para cada uno
de los delitos, sino que se tienen en cuenta para poder realizar una valoracién
completa del hecho. Segtin esta visidn, no habria ninguna distincién con lo que
dispone el §52 StGB, con la diferencia de que en Alemania el juez puede reco-
rrer todo el marco penal de la infraccién mds grave, y no necesariamente ubi-
carse en la mitad superior. Es decir, la diferencia principal entre la legislacion
alemana y la espafiola para el concurso ideal reside en que la primera prevé
una regla con base en el principio de absorcion «simple» '/, mientras que el
espafiol lo hace con base en uno de absorcién «agravada».

Sin embargo, de conformidad con el articulo 77.2 CP el juez debe valo-
rar, por un lado, cada uno de los delitos concurrentes para poder determinar
una pena que sea susceptible de reprobar todo el desvalor del hecho consisten-
te en cometer una pluralidad delictiva. Para ello es indispensable individuali-
zar cada una de las infracciones y obtener una valoracion propia que debera ser
agregada en la pena final, puesto que, en caso contrario se correria el riesgo de
obtener una pena concursal que sea igual a la que corresponderia aplicar en
supuesto de unidad delictiva, omitiendo considerar el desvalor propio de la
pluralidad delictiva. Por otro lado, no hay que perder de vista que el de absor-
cion es el principio general al que se somete la regla principal de determina-
cion del articulo 77.2 CP, el cual también expresa, como regla subsidiaria, una
determinacién con base en el principio de acumulacion material 1°® en caso de
que sea mas benévolo. Es decir, la imposibilidad de sobrepasar la pena que
corresponderia aplicar en caso de que se penen separadamente, obliga al juez
a individualizar cada uno de los delitos concurrentes, no ya en términos de
obtener un juicio de desvalor que le permita acceder a una pena final propor-
cionada, sino concretizando cada una de las penas que les aplicaria de forma
separada, pues, de otro modo, no podria saber si la pena con base en el princi-
pio de absorcion agravada resulta ser mayor o menor que la suma de las penas
individuales. Esta dltima situacién supone una diferencia sustancial con la re-

157 De «agravacion facultativa», segin MAURACH, R./GOssEL, K. H./Z1pF, H., Derecho penal. Parte
general, T. 11, p. 574.

158 CuUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, p. 168; GARCIA ALBERO, R.,
«Articulos 77 y 78», p. 567; ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema
Jjuridico-penal espaiiol, p. 355. De otra opinion, CUELLO CONTRERAS, J., «La frontera entre el concurso de
leyes y el concurso ideal de delitos: la funcién de la normativa concursal (II)», pp. 471 s., considerando
que entre las dos reglas no hay una relacién de primacia o subsidiariedad, ni de dos alternativas de la que
el juez deba elegir una, sino de combinacién en que la regla de la acumulacién establece el 1imite superior
hasta donde puede llegar el juez en la determinacién de la pena.
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gulacién alemana, que blinda a la regla del concurso ideal de la objecién indi-
cada, ya desde el tenor literal del articulo 77.2 CP.

La circunstancia mencionada allana el camino para una interpretacion
alternativa respecto del modo en que debe procederse a la determinacién de la
pena en el concurso ideal, conforme a la regla aplicable. Antes de desarrollar-
la, resulta pertinente destacar cémo ha sido interpretada hasta ahora por la
doctrina y la jurisprudencia.

8.2.1 EL PROCESO DE FORMACION DE LA PENA DEL ARTicULO 77.2 CP
Y SUS DISTINTAS INTERPRETACIONES

Segtn lo dicho, entonces, el juez debe, en primer lugar, establecer cudl es
la infraccién mds grave, para después ubicar el submarco en la mitad superior.
Sobre este primer momento de determinacion, lo que genera mayores dudas es
qué elementos deben tenerse en cuenta en esa etapa de individualizacion de la
pena *°. Hay quienes entienden que, para identificar la pena mas grave, deben
tenerse en cuenta los marcos penales concretos de cada uno de los delitos con-
currentes, incorporando todas las circunstancias modificativas '®°, mientras
que otros han entendido que debe hacerse teniendo en cuenta los marcos pena-
les abstractos sin la inclusién de aquellas circunstancias '¢!. La opinién mayo-
ritaria, en este punto, considera que deben analizarse los marcos penales abs-
tracto-concretos, que incluyan el andlisis de ciertas circunstancias, como las de

159 En detalle sobre las distintas posiciones doctrinarias y jurisprudenciales, Vid. ORTEGA MATE-
SANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, pp. 361 ss.; RoOIG
TorRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 362 ss.

160 Entre otros, BusTos RAMIREZ, J/HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho penal. Par-
te general, p. 549; CHOCLAN MONTALVO, J. A., «Algunas precisiones acerca de la teoria del concurso de
infracciones», p. 356; EL MisMo, El delito continuado, pp. 315, 341 ss., 395 s.; CUELLO CONTRERAS, J.,
El derecho penal espariol. Parte general, Vol. 11, pp. 692 s., modificando su punto de vista anterior, que la
entendia como pena en abstracto (Vid. EL MisMo, «La frontera entre el concurso de leyes y el concurso
ideal de delitos: la funcién de la normativa concursal (II)», p. 471, nota 238); LLORCA ORTEGA, J., Manual
de determinacion de la pena conforme al Codigo penal de 1995, p. 204; (aunque luego, en pp. 206 s.,
afirma que la mitad superior se determinard sin tener en cuenta las circunstancias modificativas ordina-
rias); MoLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacién de la pena», pp. 685 s., nm. 5587; VIZUETA
FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial de delitos en el Cédigo Penal
espafol», pp. 25 ss., con citas de sentencias del Tribunal Supremo también en este sentido.

161 Basso, G., «Lineamientos de la determinacién judicial de la pena concursal», pp. 16, no-
tas 11 s., 33; GONZALEZ CUSSAG, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», p. 445, partidario de una consideracién en
abstracto, concede que “[e]n todo caso, podria admitirse que [...] tuviera también en consideracion el
grado de participacién y de ejecucién”; MuRoz CONDE, F/GARCIA ARAN, M., Derecho penal. Parte ge-
neral, p. 514. También el Tribunal Supremo en alguna ocasién lo ha entendido asi, como se detalla en las
sentencias que menciona RoiG TORRES, M., El concurso ideal de delitos, pp. 367 ss., al igual que en la
sentencia que se referencia a continuacion en el texto.
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grado de ejecuciéon y grado de participacion, pero no aquellas atenuantes o
agravantes «ordinarias» vinculadas al articulo 66 CP '%%. Esa opinién mayori-
taria, a su vez, se divide en relacién con la posibilidad de considerar o no, en
esta etapa, a las circunstancias modificativas «extraordinarias» o de significa-
cion excepcional, como eximentes incompletas, error de prohibicién vencible
o atenuantes muy cualificadas '

Una clara muestra de la diferencia de criterios existentes se manifiesta
en la STS 513/2006, de 5 de mayo, en la que se analiz6 la determinacién de
la pena establecida para el autor de un delito de lesiones (art. 148.1 CP) y
homicidio imprudente (art. 142 CP), en concurso ideal, concurriendo la exi-
mente incompleta de legitima defensa (art. 21.1.* CP), a quien se habia con-
denado a tres afos de prision. El inico motivo del recurso estaba vinculado a
la inaplicacién indebida del limite previsto en el articulo 77, incisos 2 'y 3 CP
anterior a la reforma del afio 2015 —que, en lo sustancial, se mantiene inalte-
rado en la regulacién vigente—, que hacia referencia a la imposibilidad de es-
tablecer una pena superior a la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente.

Al abordar la forma de determinar la pena en el concurso ideal, el Tribu-
nal Supremo sostiene que, para calcular el maximo correspondiente a la puni-
cioén separada, debe considerarse la pena maxima que resultaria de una indivi-
dualizacién en la que se aplique, en cada uno de los delitos, la atenuante
cualificada del articulo 21.1 CP en cada uno de esos delitos, ya que «no se
trata de imponer al reo la pena minima en todo caso, lo que supondria aplicar

12 Por todos, Vid. GONZALEZ RuUS, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1046.

13 En contra de su consideracién, en lo que podriamos denominar tesis de la «individualizacién
abstracta-concreta menos concreta», CUGAT MAURI, M., «Articulos 73 a 79», p. 684; GARCIA ALBERO, R.,
«Articulos 77 y 78», pp. 568 s., quien entiende que deben operar una vez identificado el marco especifico
del concurso ideal consistente en establecer la mitad superior de la infraccion mds grave; ORTEGA MATE-
SANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espariol, pp. 373 s. (sin em-
bargo, en pp. 393 s., se manifiesta en favor de una comparacion con base en las penas «totalmente indivi-
dualizadas, como si se tratara de infracciones aisladas o autébnomas»); RoiG TORRES, M., El concurso ideal
de delitos, pp. 378 ss. A favor, en lo que denominariamos tesis de la «individualizacién abstracta-concreta
mds concreta», CORDOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», pp. 373 s.; GALLEGO Dfaz, M., El sistema de
determinacidn legal de la pena, pp. 439, 441; GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», pp. 1046 s.;
Mir PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.” ed., p. 678, parece ubicarse dentro de esta tdltima posi-
cioén, al indicar que «[h]abra que estar a la pena que corresponda tomando en consideracion la necesidad
de acudir a la pena superior o inferior en grado, pero sin concretarla en su mitad superior o inferior en
atencion a las circunstancias modificativas concurrentes o al posible uso del arbitrio judicial, ya que la ley
remite a la mitad superior de la pena mas grave y ello parece presuponer que se refiere a la pena que co-
rresponda antes de considerar si debe aplicarse en su mitad superior o inferior». Con ello pareciera estar a
favor de incluir en esta primera etapa de determinacidn a las circunstancias de modificacién excepcional,
pero no a las circunstancias genéricas del articulo 66 CP; sin embargo, no queda claro qué ocurriria en
caso de concurrir varias circunstancias genéricas que impliquen un salto de grado; SANZ MORAN, A., El
concurso de delitos, p. 224.
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un beneficio injustificado, por desproporcionado, sino de establecer un limite
maximo a la pena tipo que viene sefialada con caricter general por la regla del
articulo 77, sin perjuicio de aplicar después las reglas de la individualizacién
que prevén que el Tribunal tenga en cuenta no solo las circunstancias modifi-
cativas concurrentes, sino también las circunstancias del culpable y la mayor o
menor gravedad del hecho», es decir, las genéricas del articulo 66 CP. En ese
sentido, indica que la pena inferior en grado —por aplicacién del articulo 68 CP,
debido a la eximente incompleta— del delito de lesiones del articulo 148.1 CP
(cuya pena en abstracto es de 2 a 5 afios) tiene un maximo de 2 afios menos un
dia. En el caso del homicidio imprudente del articulo 142.1 CP (cuya pena en
abstracto es de 1 a 4 afios), la pena inferior en grado —por aplicacion de la mis-
ma circunstancia— tiene un maximo de 1 afio menos un dia. Por lo tanto, con-
cluye el Tribunal, «la pena maxima imponible [...] alcanzaria los dos afios,
once meses y 28 dias, extension que opera como limite maximo de la regla
primera del articulo 77».

Es sorprendente esta forma de calcular el limite de la regla subsidiaria del
articulo 77 CP, puesto que el Tribunal considera que ese tope viene dado por
«la pena maxima» que cabria imponer si los delitos se penaran separadamen-
te 14, pero el Cédigo en ningldn momento se refiere a dicho limite en esos tér-
minos, sino a las penas «que corresponderia aplicar», esto es, a una pena indi-
vidualizada en el caso concreto ', Asimilar la directiva del Cédigo con la
interpretacion que de ella hace el Tribunal resulta tanto como decir que, en los
casos de concurso real, siempre deben imponerse las penas en su limite mayor,
lo cual es completamente arbitrario.

Ahora bien, para efectuar la comparacién, el Tribunal se dispone tam-
bién a calcular la pena segtin la regla primaria que establece el articulo 77 CP

164 Asi, también, la STS 1051/2006, de 30 de octubre. Sin embargo, en otras resoluciones ha hecho
expresa mencion de la necesidad de establecer las penas que concretamente habria impuesto efectivamen-
te el Tribunal (vid., entre otras, las SSTS 580/2010, de 16 de junio, 39/2007, de 26 de enero, 1047/2006,
de 9 de octubre, 852/2006, de 26 de julio, 745/2005, de 16 de junio, 11/2004, de 15 de enero). Sobre las
vacilaciones del Tribunal Supremo a este respecto, Vid. RoiG TORRES, M., El concurso ideal de delitos,
pp- 390 ss.

165 Opinidn casi undnime en la doctrina (vid., por todos, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75
al 78», p. 1050 y nota 325). En cambio, proponen que se tenga en cuenta la pena resultante de sumar los
minimos, BAsso, G., «Lineamientos de la determinacion judicial,de la pena concursal», pp. 33 s.; RoiGg
ToRRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 390. SANZ MORAN, A., El concurso de delitos, pp. 225 s., 1o
sostiene para los casos en que no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes. Esta interpretacion,
como bien observa Llorca Ortega, si bien era plausible —como también la opuesta, que considera los méaxi-
mos— con la regulacién del articulo 71.2 del Cédigo derogado, que hacia referencia a la suma «de las que
pudieran imponerse», resulta dificil de asumir con la actual regulacion del articulo 77.2 CP, que se refiere
a la suma «de las que corresponderia aplicar» (Vid. LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la
pena conforme al Codigo penal de 1995, pp. 207 ss.).
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para el caso de concurso ideal. En ese punto, dice el Tribunal Supremo que
«[I]a pena aplicable al concurso medial [sic] seglin esta primera regla del
articulo 77 seria la correspondiente al delito de mayor gravedad en su mitad
superior. En este caso, la pena de prisién de dos a cinco afios sefialada al de-
lito de lesiones del articulo 148, que en su mitad superior queda comprendida
entre tres aflos y seis meses y cinco afios. Pena tipo de la que es necesario
partir, y que habrd de ser degradada al menos en un grado por aplicacion del
articulo 68 del Cédigo, lo que determina una pena situada entre un afio y nue-
ve meses y tres afios, cinco meses y veintinueve dias». Es decir, en su inter-
pretacion de la regla principal de la absorcién, tiene en cuenta el marco penal
abstracto para aplicarle la mitad superior, y recién alli incorporar la atenuante
privilegiada. En consecuencia, los tres afios impuestos al condenado por el a
quo, si bien se encuentran dentro del margen de la regla principal, se exceden
respecto de los de la regla subsidiaria, ya que la suma resultante de la acumu-
lacién —siempre en la interpretacion del Tribunal— habia arrojado una pena
de 2 afios, 11 meses y 28 dias; por tal razén, al compartir «los criterios a los
que se ajusta la sentencia del Tribunal del Jurado y la sentencia impugnada
para la individualizacién de la pena, que confirma los de la anterior, [...] man-
teniendo los mismos razonamientos, el motivo se estima, produciendo como
efecto la individualizacidn de la pena en el limite mdximo legalmente proce-
dente para este caso concreto, esto es en dos afios, once meses y veintiocho
dias de prision».

En este punto resulta llamativo que el Tribunal decida imponer el maxi-
mo previsto por la regla subsidiaria cuando el Tribunal del Jurado no habia
impuesto el maximo disponible —que era de tres afios y medio menos un dia—
, sino de tres afios, cuando, segtin admite el propio Tribunal Supremo, com-
parte los criterios de individualizacion de la pena adoptados por el Tribunal
del Jurado '%®. Aqui se ve como el Tribunal queda preso de su error primige-

166 Si bien uno podria razonar que, al ser la pena resultante menor que la que habia sido impuesta por
el a quo, por mas que aquella esté en el maximo previsto y ésta seis meses por debajo de su mdximo, no
habria ninguna vulneracién a las reglas de determinacién, creo que ello seria incorrecto. Los limites, mi-
nimos y miximos, le otorgan al juez los puntos de referencia sobre los extremos en la gravedad del hecho;
por lo tanto, un hecho que no se considera en su grado maximo de desvalor no puede obtener una pena
méxima disponible, y, si los limites del marco se corren —hacia arriba o hacia abajo— también deberia ha-
cerlo el punto de anclaje del desvalor propio del hecho teniendo en cuenta, ahora, esos nuevos puntos de
referencia. Similar, Basso, G., Determinacion judicial de la pena y proporcionalidad con el hecho,
pp. 283, 371. En la misma linea, Ziffer, siguiendo a Horn, indica que «la gravedad de una pena no puede
ser determinada en abstracto, sino s6lo en relacién con el minimo y el maximo del delito de que se trate.
Por lo tanto, toda modificacién del marco penal produce, automaticamente, una modificacion del parame-
tro utilizado, y debe alterar, necesariamente, el monto de la pena. Seria un error dejar abierta la decision
acerca de cudl es el marco especifico del que se parte, argumentando que la pena es correcta siempre que,
de todos modos, se halle abarcada por los marcos penales en conflicto. Pues la pena sélo puede ser fijada
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nio: el de interpretar que la suma de las penas separadas debe hacerse tenien-
do en cuenta las penas maximas posibles y no las que en el caso concreto
habrian de ser aplicadas.

Pero, lo que me interesa destacar aqui es la diferencia de criterios utiliza-
dos en una misma sentencia, como un ejemplo extremo de la falta de consenso
que existe en este punto. En tal sentido, para establecer cuél es la infraccion més
grave, el Tribunal tiene en cuenta la mitad superior de los marcos penales abs-
tractos y recién luego aplica la circunstancia atenuante privilegiada, subvirtien-
do de esa manera el procedimiento realizado previamente para determinar el
limite, segiin la regla subsidiaria, en el que primero aplicé la rebaja en grado
debido a la atenuante, para luego asumir hipotéticamente la pena que cabria
imponer por cada delito. De haber mantenido el criterio utilizado en la determi-
nacion del limite de la acumulacion, deberia haber establecido el submarco de
ambos delitos, aplicdndole la reduccion en un grado a las dos penas previstas en
abstracto para, recién luego, ubicar la mitad superior. En ese esquema, el delito
de lesiones quedaria con un submarco de un afio a dos aflos menos un dia, y el
de homicidio imprudente de seis meses a un afio menos un dia. Resultando el
primero de ellos el de mayor gravedad, se procederia a aplicar la mitad superior,
obteniendo un nuevo submarco concretizado en un afio y medio a dos afios
menos un dia, donde el juez deberia determinar la pena concursal final, que, en
todo caso, quedaria por debajo del limite previsto por la regla subsidiaria, segtin
la forma de calcularla que realiz6 el Tribunal, lo que ya fue criticado.

Ahora bien, al igual que acontece con la determinacién de la pena en el
concurso medial, si hay que realizar una individualizacién de la pena en cada
delito concurrente para poder establecer cudl seria la pena final de conformi-
dad con el principio de acumulacién, no parece correcto excluir tampoco en
este proceso las circunstancias genéricas del articulo 66 CP para determinar la
pena en el concurso ideal. A este respecto, también aqui deberia tenerse en
cuenta que las valoraciones que se hagan sobre ellas no pueden volver a reali-
zarse en el momento de determinar la pena final, la cual solo deberia tener en
cuenta —de nuevo, al igual que en la regla del 77.3 CP- la regla relativa a la
mayor o menor gravedad del «hecho concursal» (art. 66.1.6.* CP).

En contra de esta forma de entender la determinacion de la pena en esta
primera etapa se argumenta que choca abiertamente con la necesidad de con-
tar con un marco penal, o submarco, luego de aplicar las reglas relativas a
autoria, participacién y circunstancias excepcionales, sobre el cual establecer

en forma relativa, teniendo en cuenta cudl es el minimo y el méaximo previsto» (Vid. ZIFFER, P., Lineamien-
tos de la determinacion de la pena, p. 41).
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la mitad superior '*’. Sin embargo, ello no es del todo asi. Como ha sostenido

Vizueta Ferndndez, si bien el articulo 77.2 CP exige imponer la pena mas
grave en su mitad superior, de ello no se deriva que haya de partirse en todo
caso de una pena en toda su extension, puesto que el Cédigo penal ofrece la
posibilidad de imponer la mitad inferior o superior de una pena como resulta-
do de una previa division en mitades. Por ello, no habria ningtin inconvenien-
te legal en aplicar las mitades inferiores o superiores como consecuencia de
las circunstancias modificativas ordinarias y luego, sobre ellas, aplicar la mi-
tad superior del concurso ideal. Por lo demds, de concederse el punto argu-
mentado, estaria igualmente excluida —por las mismas razones que aducen— la
aplicacion de las circunstancias ordinarias del articulo 66 CP «luego» de ha-
ber aplicado la mitad superior en virtud de la absorcion agravada '%®. No obs-
tante, la critica seguirfa siendo vélida para una propuesta de determinacion
concreta en una pena puntual, como la que aqui se va a defender, en la cual ya
no habria ninguna posibilidad de dividir en mitades. Sobre esto, volveré al
final de este apartado.

Pero, antes, debemos continuar con el orden que prevé el procedimien-
to de determinacién de la pena concursal. En este sentido, luego de indivi-
dualizadas las penas correspondientes a cada uno delitos, sea con un criterio
més abstracto o mds concreto, debe establecerse cudl es la mds grave de
ellas. En penas de la misma naturaleza no deberia resultar problematico,
puesto que la que mayor intensidad cuantitativa represente serd la més grave,
de conformidad con el articulo 33 CP, que las ordena en funcién de su natu-
raleza y duracién'®’. Pese a que el articulo habla de infracciones y no de
penas, es unanime la comprension de que lo que debe identificarse es el de-
lito més grave de los concurrentes, y este serd el que tenga prevista la pena
mads alta '7°. Por el contrario, en casos de penas de distinta naturaleza, si bien
habra casos claros —por ejemplo, una pena privativa de libertad dificilmente
permita considerar a otra pena como mas grave '’'— puede suceder que haya

167 Asi, GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 567; MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte gene-
ral, 10.* ed., p. 678.

18 ViZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacién de la pena en los concursos ideal y medial de delitos
en el Cdodigo Penal espaiiol», pp. 27 s.

199 MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, 10.% ed., p. 678; ORTEGA MATESANZ, A., La penali-
dad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espaiiol, p. 378.

170 C6rRDOBA RODA, J., «Articulos 68 a 71», p. 368; CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y de-
terminacion de la pena, p. 179; GARCIA ALBERO, R., «Articulos 77 y 78», p. 568; GONZALEZ Rus, J. J.,
«Articulos 73 y 75 al 78», p. 1047; ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el
sistema juridico-penal espaiiol, p. 361.

17l En este sentido, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema ju-
ridico-penal espaiiol, p. 173, propone tener en cuenta, al menos en un primer momento, la gravedad de las
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172 situacion en la cual

supuestos no tan claros sobre cudl es la méds grave
deberia oirse al reo sobre ese extremo 7>

Una vez identificada la infraccién més grave corresponde establecer la
mitad superior de la pena en abstracto o del submarco resultante de la aplica-
cion, segin el criterio que se siga de los mencionados, de las caracteristicas de
grado de ejecucion y participacion, y demds circunstancias extraordinarias que
puedan haber concurrido —eximentes incompletas, atenuantes muy cualifica-
das— ", Esa serd la escala especifica del concurso ideal sobre la que habra de
determinarse, finalmente, la pena concursal a imponer, individualizdndola se-
gun las consideraciones generales del articulo 66 CP !>, Por dltimo, hay que
realizar la comparacion entre las dos penas concretas finalmente determinadas;
por un lado, la resultante de la suma de las penas individualmente considera-
das, y, por el otro, la resultante de la individualizacién dentro de la mitad supe-
rior de la infraccién mds grave 6. Para llevar a cabo esa comparacion, hay que
tener en cuenta lo dicho anteriormente sobre los criterios a adoptar para esta-
blecer un orden de jerarquia en relacién con la gravedad que presentan. Si se
trata de penas de la misma naturaleza no habrd inconvenientes en identificar la
mads grave, pero en caso de penas heterogéneas si que pueden plantearse esos
problemas. A estos efectos, las penas de multas se pueden comparar con las de
prision teniendo en cuenta la equivalencia que surge de la responsabilidad per-

penas en abstracto, donde aquellas privativas de libertad serdn mds graves que las privativas de otros dere-
chos y que las penas pecuniarias.

172 Incluso puede suceder que el orden de gravedad sea inverso al que, a priori, pareciera establecer
el articulo 33 CP. Asi, por ejemplo, la privacion del derecho a la tenencia de armas o a conducir vehiculo
a motor por un tiempo superior a § afios —penas graves— dificilmente puedan considerarse mas aflictivas
que una pena de prision de hasta 5 afios —pena menos grave—.

13 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1048. En cualquier caso, siguiendo a la doc-
trina mayoritaria, la dificultad de comparar gravedades en penas heterogéneas no es un argumento sufi-
ciente en favor de prescindir del régimen de absorcién para imponer, en estos casos, siempre el de acumu-
lacién (vid., por todos, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema
Jjuridico-penal espariol, pp. 377 ss.). Asi, sin embargo, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de
la pena conforme al Codigo penal de 1995, p. 205, quien considera que el criterio de absorcién o de puni-
cién conjunta previsto en el articulo 77 CP exige que los diferentes castigos a unificar sean de la misma
naturaleza, puesto que no pueden aunarse elementos heterogéneos, por lo que, en casos de heterogeneidad,
los delitos se castigardn separadamente.

174 LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena conforme al Cédigo penal de 1995,
p. 206, quien partia de una individualizacién que tenga en cuenta la pena concreta, indica, en cambio, que
para establecer la mitad superior hay que «suprimirle el influjo de los accidentes ordinarios, de las agra-
vantes y atenuantes de eficacia comun, y en la penalidad resultante se obtendra la mitad superior».

175 Por todos, GONZALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1050.

176 No serfa comparable una pena concreta con un marco penal, por mds concretizado que se encuen-
tre, y, sin embargo, asi ha operado la jurisprudencia en algunas ocasiones (Vid. CUERDA RIEZU, A., Con-
curso de delitos y determinacion de la pena, pp. 190 s.), como también ha quedado demostrado en la
sentencia citada en el cuerpo del texto.
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sonal subsidiaria!'”’, consistente en computar un dia de prision por cada dos
cuotas (art. 53.1 CP). Nuevamente, en caso de duda, hay que consultar al reo.
En caso de que la pena acumulada resulte ser inferior que aquella deriva-
da de la absorcién agravada, el articulo 77.2 in fine CP indica que «se sancio-
nardn las infracciones por separado». La forma en la que se expresa el legisla-
dor puede inducir a pensar que establece un régimen de penalidad distinto del
acumulativo, ya que ni el articulo 73 CP, ni el articulo 75 CP mencionan que
deban penarse por separado, sino que dice que se impondrin todas las penas
correspondientes, con lo cual, el cumplimiento por separado podria significar
que deban cumplirse una tras otra, sin las restricciones del articulo 76 CP 7%
Sin embargo, mds alld de la deficiente redaccion (a la que hay que agregar la
mencion expresa al inicio del art. 77 CP de que no serdn de aplicacion los dos
articulos anteriores, cuando luego se impone la regla subsidiaria de la acumu-
lacién), no hay razones materiales que justifiquen el apartamiento en estos
casos de las reglas relativas al principio de acumulacion juridica que estdn
previstas para los supuestos de concurso real '”°. Si uno de los limites maximos
a la penalidad del concurso ideal viene dado por no sobrepasar la suma de las
que corresponderia aplicar si se penaran separadamente, es porque se esta pen-
sando en el principio de acumulacién como referencia de méaxima penali-
dad *°,Y, si la idea que subyace a esta regulacion es que el concurso ideal no
pueda derivar en una pena mayor que la del concurso real, 1a no aplicacién de
los limites del articulo 76 CP para estos casos iria en contra de ese proposi-
to 18!, Ademas, el 77.3 in fine CP si que menciona la imposibilidad de exceder
el limite previsto en el articulo 76 CP, por lo que, una interpretacion sistemati-
ca de ambas regulaciones obliga a entender que, teniendo el concurso ideal y
medial la misma referencia comparativa en relacion con el concurso real (i.e.
que la pena resultante no pueda exceder la suma de las penas que se impon-

177 GoNzALEZ Rus, J. J., «Articulos 73 y 75 al 78», p. 1051; SANZ MORAN, A., «El concurso de
delitos en la reforma penal», p. 231.

178 Sobre ello, Vid. CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 53 ss.,
quien expone las razones histdricas para descartar esa hipdtesis interpretativa.

179 Asi es entendido undnimemente por la doctrina, vid., por todos, RoiG TORRES, M., El concurso
ideal de delitos, p. 397.

180 Se ha dicho, con acierto, que el principio de acumulacién «comporta una ventaja fundamental,
sobre la que existe amplio acuerdo: sirve para fijar el limite maximo de punicién en caso de concurso de
delitos» (Vid. SANZ MORAN, A., «La reiteracion delictiva: modelos de respuestas», p. 18 —destacado en el
original-).

181 Por todos, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-
penal espariol, pp. 404 ss.; VIZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacion de la pena en los concursos ideal y
medial de delitos en el Cédigo Penal espafiol», pp. 35 s.
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drian de penarse separadamente) '*2, el concurso medial no puede tener un li-
mite adicional que lo ubique en mejor posicion que al concurso ideal, por ra-
zones de proporcionalidad ordinal.

8.2.2 UNA INTERPRETACION ALTERNATIVA

Para finalizar, quisiera plantear una forma alternativa de proceder a la
determinacion de la pena del concurso ideal, que sea compatible con la actual
regulacién. Anteriormente adelanté que, en la individualizacién de las penas
por las diversas infracciones, que hay que llevar a cabo en la primera etapa de
determinacion, hay que tener en cuenta las «penas en concreto» que cabria
imponer por cada uno de los delitos. Esta interpretacién no implica realizar
nada distinto de lo que el juez ya debe hacer, de acuerdo con el articulo 77.2
y 77.3 CP, para evitar superar el limite que impone la regla subsidiaria relativa
a la acumulacioén. Esto es, debe determinar la pena para cada delito, conside-
rando todas las circunstancias existentes —ordinarias y extraordinarias—, como
si se tratase de casos de unidad delictiva, es decir, sin tener en cuenta la situa-
cion de concurrencia. En este punto hay acuerdo en la doctrina '*%; la diferencia
surge en relacion con la individualizacion de conformidad con la regla general
de determinacion, «para identificar cudl es la mds grave», y sobre la cual hay
que establecer la mitad superior.

Como fuera expuesto, mientras que la mayoria de la doctrina —con las
matizaciones indicadas— considera que hay que tener en cuenta la pena abs-
tracta-concreta, creo que aqui también deberia tenerse en cuenta la pena con-
creta individualizada, cuya extension el juez ya tuvo que determinar. Antes de
ofrecer razones materiales que, segin entiendo, justifican esta decision, se
debe considerar su posible compatibilidad con la actual regulacién, lo que
obliga a contestar a la objecion, ya mencionada, que suele encontrarse a esta
forma de proceder, y que podria resumirse asi: la necesidad de establecer la
mitad superior de una infraccién supone tener en cuenta un marco penal, en
mayor o menor grado de concrecién, que suponga un limite inferior y otro
superior, lo cual es incompatible con tener como base a una pena concreta.

Tengo para mi que es posible compatibilizar la necesidad que impone el
articulo 77.2 CP de establecer la mitad superior de la pena prevista para la in-

182 16gica que viene manteniéndose desde las discusiones del Anteproyecto del Cédigo penal
de 1848 (Vid. GALLEGO Diaz, M., El sistema de determinacion legal de la pena, pp. 424 ss.).

183 Por todos, CUERDA RIEZU, A., Concurso de delitos y determinacion de la pena, pp. 194 s., y
nota 72.
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fraccion més grave con la propuesta de individualizar las penas concretas de
los delitos concurrentes a los fines de establecer cudl de ellas es la més gra-
ve 134, Para ello bastaria con tomar como referencia el marco penal abstracto-
concreto alcanzado, luego de aplicar todas las circunstancias modificativas,
dentro del cual se individualizé la pena identificada como la mas grave, y so-
bre €l determinar la mitad superior '*°. Es decir, habria que tomar como refe-
rencia el dltimo marco de pena alcanzado previo a individualizar la pena con-
creta, lo que supone volver un paso hacia atrds —respecto de la pena concreta
que se identificara para cada delito— para poder establecer la mitad superior del
mismo. Insisto en que la concretizacion de la pena de cada delito se realiza con
la finalidad de poder establecer cudl es efectivamente la pena més grave, res-
pecto de la regla principal —absorcién—, pero también con la de llevar a cabo la
sumatoria que supone uno de los limites superiores previsto por el articulo 77.2
CP, de acuerdo con la regla subsidiaria —acumulacion—.

Con este procedimiento pueden ocurrir dos posibles situaciones a consi-
derar: que la pena concreta por la infracciéon mds grave ya se encuentre dentro
de la mitad superior, o bien que se encuentre dentro de la mitad inferior. Si la
pena concreta se encuentra por debajo de la mitad del marco penal correspon-
diente, la «pena concursal» a imponer deberd elevarse, como minimo, hasta
ese nuevo limite inferior. Si, en cambio, la pena concreta se encuentra dentro
de la mitad superior, ese monto serd el que fije el minimo de la «pena concur-
sal» que finalmente se imponga. En este tltimo supuesto, razones de propor-
cionalidad ordinal recomiendan evitar que una pena concursal sea igual a la
que se hubiese impuesto en caso de cometerse inicamente ese delito, por lo
tanto, seria importante que el juez no imponga exactamente esa pena, sino una
que sea superior, al menos en un dia '*¢. En el primer supuesto, ello se encuen-
tra garantizado por la necesidad de ubicarla en la mitad superior, lo que obliga
a elevarla.

Vedmoslo con un ejemplo: tomando como referencia el caso de la
STS 51372006, de 5 de mayo, que ya fuera citada, en el que concurren ideal-
mente el delito de lesiones agravadas (art. 148.1 CP), con una pena prevista
de 2 a 5 afios, con el de homicidio imprudente (art. 142 CP), que tiene una pena

184 RoIG TORRES, M., El concurso ideal de delitos, p. 379, afirma, pese a sostener una posicion dife-
rente, que esta interpretacion no seria contraria a la expresion legal del articulo 77.2 CP.

185 De otra opinién, LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena conforme al Cédigo
penal de 1995, pp. 206 s., considera que hay que tener en cuenta el marco penal desprovisto de las circuns-
tancias modificativas, las que volverian a tenerse en cuenta luego de aplicar la mitad superior.

186 Egta situacién no podria ser considerada por quienes proponen la determinacion de la infraccién
mads grave con base en los marcos penales sin llevar a cabo la concretizacién de cada pena, pues tendrian
como referencia toda la extension de la mitad superior.
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de 1 a 4 afios. Imaginemos que no concurre la eximente incompleta que se daba
en el caso de la sentencia y se individualizan las penas correspondientes a cada
uno de los delitos en 3 afios y 1 afio, respectivamente. La identificacion de la
infraccidon mas grave es, en este caso, la de las lesiones agravadas, sobre la cual
hay que establecer la mitad superior, y para ello hay que regresar hasta el dltimo
marco alcanzado (2 a 5 afios) '*’, por lo que quedaria un marco concursal de 3
afios y 6 meses a 5 afos, dentro del cual el juez debe establecer la pena concur-
sal. Como la pena mayor individualmente alcanzada —3 afios— estd por debajo
del limite inferior de ese submarco, por imperio del articulo 77.2 CP debera
elevarse la pena concursal hasta, por lo menos, los 3 afios y 6 meses, y alli tener
en cuenta si ese incremento obligado es suficiente para reflejar el desvalor pro-
pio de la concurrencia, es decir la mayor o menor gravedad del «hecho concur-
sal» (art. 66.1.6.* CP), circunstancia que hasta este momento no habia sido va-
lorada '#, o bien debe elevarse ain mads, teniendo como tope maximo los 5
afios. Sin embargo, en caso de establecer una pena concursal que sea mayor a 4
afios, pasaria a resultar operativa la regla subsidiaria de la acumulacién por ser
mads beneficiosa, ya que las penas separadas fueron de 3 afios y 1 afio.

Ahora modifiquemos brevemente el caso e imaginemos que, siendo todo
lo demds igual, la pena individualmente determinada respecto del delito de
lesiones hubiese sido de 3 afios y 9 meses. Aqui la pena mayor se encuentra
inserta en el submarco correspondiente a la mitad superior dentro del cual
debe determinarse la pena concursal final -3 afios y 6 meses a 5 afios—, y una
vision estdndar sobre las condiciones que hay que tener en cuenta para estable-
cer la pena concursal dentro de la mitad superior de la infraccién mds grave
dirfa que nada impide que el juez pueda imponer la pena final a partir de los 3
aflos y 6 meses. Segun lo que aqui se viene sosteniendo, en cambio, teniendo
en cuenta criterios de proporcionalidad ordinal, la pena concursal no deberia
ser inferior a ninguna de las penas individualmente consideradas '¥. Es mas,
por las mismas razones, tampoco deberia ser igual, debiéndose afiadir algo de
pena para que refleje el desvalor propio de la concurrencia delictiva. En ese

187 En este caso coincide con la pena en abstracto prevista en la parte especial para este delito, pero
podria ocurrir que se trate de un submarco mas preciso de haber existido algun circunstancia modificativa,
ordinaria o extraordinaria, como de hecho se daba en el caso real.

188 Recordemos que, hasta este momento, las circunstancias se evaluaron respecto de cada delito
individualmente considerado.

189 Ello es asi por las mismas razones que se aducen en Alemania respecto del efecto oclusivo del
minimo mayor, que supone el impedimento de imponer una pena en el concurso ideal que esté por debajo
del minimo mayor de las infracciones concurrentes (Vid. supra 7.4). Esta situacién dificilmente se pueda
producir en Espaia, debido a la absorcién agravada que prevé, a diferencia de la absorcién simple previs-
ta en el StGB; sin embargo, el trasfondo del argumento es idéntico, por lo que, mutatis mutandis, 1o mismo
cabria decir respecto de las penas individualmente consideradas.
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sentido, el submarco sobre el cual el juez debiera determinar la pena concursal
final irfa desde un minimo de 3 afios, 9 meses «y un dia» hasta los 5 afios, con
la salvedad ya indicada de que, de superar la suma de las penas impuestas se-
paradamente, 4 afios y 9 meses «menos un dia» '°, se aplicaria esta dltima.
Entiendo que, con esta interpretacion de la regla del concurso ideal, ade-
mds de esquivar cualquier objecion en atencion a una posible vulneracion del
principio del hecho, se pueden lograr resultados més concordantes con las
restantes reglas de determinacién en los concursos. En este sentido, en primer
lugar, es la forma de individualizacién que permite conocer con mayor exacti-
tud cudl de todas las infracciones concurrentes es efectivamente la mas gra-
ve !, ya que podria ocurrir que en un caso concreto la pena mas grave se co-
rresponda con el submarco menos grave, y, frente a esta dualidad valorativa, la
pena con el mayor grado de concrecion posible es la que mejor refleja la co-
rrespondencia con la infraccién mds grave. Asi, por ejemplo, imaginemos un
caso '*? en el que un sujeto agrede a un policia —que se encontraba distraido y
de espaldas al agresor— con un golpe de puiio al costado del ojo, ocasiondndo-
le unas heridas que requirieron de un tratamiento médico, aunque no fueran de
especial gravedad, tratindose de un concurso ideal entre el atentado a un agen-
te de autoridad del articulo 550.1 y 2 CP (con una pena en expectativa de 6
meses a 3 afios) y las lesiones del art. 148.2.° en relacion con el articulo 147.1
CP (con una pena de 2 a 5 afios). Supongamos que el juez determina la pena
concreta de las lesiones en el minimo —2 afios— debido a la poca gravedad del
dafio producido, y en 2 afios y 6 meses el atentado, por considerarlo una forma
especialmente grave en que se lleva a cabo ese delito, y teniendo en cuenta que
se le aplicaria la agravante genérica de alevosia del articulo 22.1.* CP, que
obliga a imponer la pena en la mitad superior —1 afio y 9 meses a 3 afios— (en
virtud del art. 66.1.3.* CP). En este esquema, la infraccién mds grave es la del
atentado, razon por la cual deberia establecerse la mitad superior de la pena

1% Si bien, como ya se indic6, el limite que establece el articulo 77.2 CP impone que la pena no
puede «exceder» de la suma de las penas individuales, por lo que la literalidad del texto no impediria que
ese limite se alcance, aqui nuevamente razones de proporcionalidad ordinal obligan a imponer una pena
menor a la que corresponderia aplicar en casos de concurso real, debido a que la sistematica del Cédigo
supone la existencia de un orden de gravedad diverso segtin las modalidades concursales que deben refle-
jarse en la determinacidn de la pena final. Por las mismas razones, aunque ello no surja de la redaccién del
articulado, el juez deberia tener en cuenta la pena que corresponderia aplicar en un supuesto de concurso
medial para establecer un pardmetro de referencia que permita identificar, también aqui, un tope maximo
valorativo.

' Reconoce este extremo, aunque se decanta por una individualizacién abstracta-concreta menos
concreta, RoiG TorRrES, M., El concurso ideal de delitos, p. 379.

192 Agradezco al Prof. Noel Villalba Lépez la sugerencia de este caso para graficar de una mejor
manera lo que propongo en el texto.
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correspondiente a dicha infraccién, es decir de 2 afios, 4 meses y 15 dias a 3
afios, consistente en la mitad superior del dltimo submarco alcanzado, que era
de 1 afio y 9 meses a 3 afios. Recién alli, sobre dicha mitad superior debe de-
terminarse la pena concursal, la cual —segun lo anteriormente dicho— en nin-
gin caso deberia ser inferior a los 2 afios y 6 meses. Si se tomasen en cuenta
los marcos penales abstractos-concretos, en cambio, la infraccién mayor seria
la de las lesiones, por lo que la mitad superior se ubicaria en los 3 afios y 6
meses a 5 afios, obligando a imponer una pena muy superior —como minimo,
una elevacion del 40 %— a la que cabria imponer de seguirse el criterio de la
pena concreta.

El ejemplo que acabo de mencionar da cuenta de hasta qué punto puede
variar la situacion dependiendo del grado de concrecidn que se requiera en la
pena «para establecer cudl de todas las infracciones es la mds grave». Ademas
de responder con mayor fidelidad al concepto de infraccién més grave, la ne-
cesidad de concretizar la pena para cada delito individualmente considerado
coadyuva a garantizar que se cumpla con la exigencia de motivacion que debe
tener toda sentencia condenatoria, con fundamento en el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) ', que, en los supuestos de concurso ideal con-
siste en la necesidad de fundamentar la pena que cabria aplicar segiin ambos
procedimientos, el de la regla principal de la absorcidn agravada y el de la re-
gla subsidiaria de la acumulacion 4,

En segundo lugar, se evita la contradiccion sistemética de que el concurso
ideal pueda resultar mds severamente penado que el medial. Al tener como
referencia de pena minima la individualizada concretamente, al igual que ocu-
rre con el proceso de determinacion en el concurso medial, el juez en el mo-
mento de la individualizacion de la pena final debe proceder con las mismas
herramientas en ambos concursos, lo cual le permitiria tener presente la pena
que corresponderia aplicar a una y otra modalidad para evitar esa contradic-
cién, como lo sugeria la Fiscalia General del Estado '*. Cierto es que no se
evita del todo esa posible contradiccidn, puesto que, en caso de encontrarse la
pena concreta en la mitad inferior, el principio de absorcidn agravada obliga a

193 Asf lo ha reconocido el Tribunal Constitucional, entre otras, en la STC 91/2009, de 20 de abril, FJ 7.

19 LLORCA ORTEGA, J., Manual de determinacion de la pena conforme al Cédigo penal de 1995,
pp- 208 s. En este sentido se ha expedido el Tribunal Supremo en un caso de concurso medial, previo a la
modificacién del 2015, es decir, que el antecedente sigue siendo valido para los casos de concurso ideal,
en la STS 878/2009, de 7 de septiembre.

195 Vid. nota 140. Como consecuencia de ello, lo recomendado en la Circular para la pena del con-
curso medial valdria también para el caso en que la pena a determinar sea la del concurso ideal. En ambos
supuestos, el juez debe tener como referencia la pena que se impondria en la modalidad concursal que no
tiene ante si.
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subirla hasta la mitad superior, situacién que no ocurre en el concurso medial,
en donde la pena final se puede quedar en la mitad inferior, aun luego de pro-
ceder al incremento previsto . Tomemos, por ejemplo, la primera variante
del caso analizado: al ser la pena més grave la de 3 afios, en un delito que tenia
una escala de 2 a 5 afios, la regla del concurso ideal obligaria a elevarla, como
minimo, hasta 3 afios y 6 meses, mientras que la regla del concurso medial
impone un incremento, también como minimo, de un solo dia.

Bien podria sostenerse, como sugiere la Fiscalia General del Estado, que
el juez del concurso medial deba tener en cuenta la pena que corresponderia
aplicar en caso de concurso ideal y, por lo tanto, tener como referencia también
el submarco de la mitad superior. Esta forma de proceder respetaria los crite-
rios de proporcionalidad ordinal entre ambas modalidades concursales; sin
embargo, colidiria con criterios de proporcionalidad estricta de la pena en re-
lacién con el hecho al obligar al juez del concurso medial a imponer una pena
superior a la que podria considerar suficiente ', por ejemplo, si en este caso
estimase que el incremento de la pena concursal que corresponde aplicar es de
un dia o mas, pero debajo de los 6 meses '%.

Ante ese dilema, creo que hay que atenerse a la solucién que favorezca al
reo, lo cual implica imponer una pena concursal medial inferior a la que co-
rresponderia imponer en caso de concurso ideal. Es decir, criterios de propor-
cionalidad estricta entre la pena y el hecho concreto deben prevalecer en detri-
mento de la proporcionalidad ordinal entre las modalidades concursales. Estos
problemas deberian ser indicativos de la arbitrariedad que supone, en algunos
casos, la obligatoriedad de imponer la pena del concurso ideal en su mitad
superior '°. En todo caso, esta situacién tampoco se evitaria con la vision es-
tandar sobre la determinacién de la pena del concurso ideal. Ahora bien, si que

19 Situacién que, por cierto, también podria ocurrir respecto de un caso en que las penas que corres-
ponderia aplicar separadamente arrojen una suma que quede ubicada en la mitad inferior de la escala penal
de referencia. Sin embargo, en este caso no habria ningtin inconveniente, ya que la propia regla del articu-
lo 77 permite dejar de lado la absorcién agravada en favor de la acumulacién.

197 BAsso, G., «Lineamientos de la determinacién judicial de la pena concursal», pp. 23 s.; MOLINA
FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacion de la pena», p. 472, nm. 3257.

198 Es decir, en cualquier escenario en el que considere suficiente una pena concursal que se ubique
entre los 3 afios y un dia y los 3 aflos y 6 meses.

19 En este sentido, Pefiaranda Ramos ha propuesto partir de un minimo que no se ubique necesaria-
mente en la mitad superior, sino que permita recorrer todo el marco penal correspondiente a partir de la
pena correspondiente a la infraccién mds grave en el caso concreto, tal como lo regula el articulo 77.3 CP
(Vid. PENARANDA RaMOS, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusiones»,
pp. 359 s.), lo que se vio reflejado en el articulo 73.2 (primera opcién) de la propuesta de modificacion
normativa, como consecuencia del Proyecto de Investigacion llevado a cabo por la UAM (Vid. PENARAN-
DA RaMos, E./PozUELO PEREZ, L., «Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva. Propues-
ta de modificacién normativa», p. 410).
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serviria a los fines indicados en el supuesto de que la pena individualizada
como la mds grave se encuentre dentro de la mitad superior del submarco de
referencia. Tomando como ejemplo la segunda variante del ejemplo utilizado,
al coincidir los topes minimos y maximos en ambas modalidades concursales
en este caso concreto, si que deberian tenerse en cuenta criterios de proporcio-
nalidad ordinal para no imponer una pena superior en el concurso ideal que la
que corresponderia aplicar si se tratase de uno medial.

En tercer lugar, la individualizacién concreta de las penas de los delitos
concurrentes no solo serviria para marcar el tope méximo de la pena del con-
curso ideal, vinculado a la acumulacion >, sino también para marcar el piso
minimo para el caso de que la pena mayor de las individualizadas haya queda-
do dentro de la mitad superior, es decir, para evitar otra posible contradiccién
sistemadtica consistente en que la pena del concurso ideal quede por debajo de
la unidad delictiva®"'. Volviendo a nuestro ejemplo, en la segunda variante, la
pena individual de 3 afios y 9 meses conforma el minimo de la pena concursal,
por lo que el juez tendria vedado, segun esta interpretacion, imponer una pena
final que se encuentre por debajo de ese monto, aunque se mantenga dentro del
submarco ubicado en la mitad superior.

Con ello, y en cuarto lugar, también se evitaria cualquier posible pena
final que quedase por debajo de los limites minimos de cualquiera de los deli-
tos concurrentes, situacion que la doctrina siempre ha visto como potencial-
mente problemaética, razén por la cual se estima que el principio de combina-
cion resulta ser el principio con mejor criterio??, y ello se lograria sin
contradecir el principio de legalidad 2.

Es verdad que esta forma de entender el proceso de formacién de la pena
del concurso ideal pierde toda conexidn con el espiritu de lo que supone el
proceso de pena unica, acercindose mds a uno de pena global. Sin embargo,
debido a que la doctrina mayoritaria asocia el concurso ideal al proceso de

200 Asi, también, MOLINA FERNANDEZ, F., «Reglas de determinacion de la pena», p. 687, nm. 5593.

201 BAsso, G., «Lineamientos de la determinacién judicial de la pena concursal», pp. 18, 32. Similar,
en este punto, ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal
espariol, pp. 544 s., aunque lo dice respecto de una propuesta de lege ferenda con base en un sistema de
solucidn unitaria, cuyo proceso sea el de la pena global. También de lege ferenda, propiciando el mismo
tratamiento que actualmente rige para el concurso medial para todas las formas de concurso, PENARANDA
RamMos, E., «Hacia una regulacion racional de la concurrencia delictiva: conclusiones», p. 260.

202 Sobre ello, Vid. ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juri-
dico-penal espariol, pp. 358 s.

203 Ello ocurrirfa, segin VIZUETA FERNANDEZ, J., «Determinacion de la pena en los concursos ideal
y medial de delitos en el Cédigo Penal espaiiol», p. 10, si se sustituye el limite minimo marcado por la ley
—el de la mitad del marco penal- por el limite minimo mas elevado de la pena de otro de los delitos en
concurso.
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pena tunica, se ha decidido mantener esta tematica en este apartado. En cual-
quier caso, una vez aclaradas las cuestiones de fondo, las etiquetas tienen una
importancia relativa.

8.3 La acumulacion de penas en Espaiia

La legislacion espafiola tiene una particularidad en el momento de proce-
der a la acumulacién de penas prevista para los casos de concurso real. Como
hemos visto en la primera parte de este trabajo ***, de conformidad con los articu-
los 73,75y 76 CP, primero se debe determinar la pena individual de cada uno de
los delitos concurrentes, luego establecer si pueden cumplirse simultdneamente
(art. 73 CP) o sucesivamente (art. 75 CP), y finalmente, si este tltimo es el caso,
proceder a acumularlas teniendo en cuenta los limites previstos para la acumula-
cion (art. 76.1 CP). Hasta aqui no hay nada novedoso respecto de muchas otras
legislaciones que prevén un régimen penoldgico con base en el principio de
acumulacidn. La particularidad reside en la cesura que se produce entre la deter-
minacién individual de las penas y el procedimiento de acumulacién, que estan
previstos para momentos procesales distintos y a cargo, en algunas ocasiones, de
distintos funcionarios —judiciales, penitenciarios o de la administracion de justi-
cia—, lo cual justifica un desarrollo en un apartado especifico.

Cuando se aborda el estudio del concurso real, y la regla de determina-
cién de la pena que prevé el Codigo penal para esa modalidad, se observa en
la doctrina un tratamiento dispar, en lo referente a la cuestion procedimental,
segun se analicen las situaciones de cumplimiento simultdneo o sucesivo de
los articulos 73 y 75 CP, o se analicen los limites del articulo 76.1 CP apli-
cables a la acumulacién, y el supuesto del concurso posterior o retrospectivo
previsto en el articulo 76.2 CP. Respecto de lo primero, el andlisis se centra
en determinar, en primer lugar, qué penas resultan compatibles para ser cum-
plidas simultdneamente y cudles no —que deben cumplirse sucesivamente—,
y, en segundo lugar, cdmo debe establecerse el orden de gravedad entre ellas,
lo cual determinard, a su vez, el orden de su cumplimiento sucesivo. Sobre
estas situaciones, poco se indaga respecto del proceso de determinacién de
la pena, tanto en lo que concierne a la individualizacién de la pena como al
momento procesal en que debe realizarse. En cambio, estas cuestiones si que
forman parte del andlisis que se realiza al abordar el segundo de los puntos
mencionados, el de los casos en que se hace operativo el articulo 76 CP, sea

204 Vid. supra 2.1.1.b).
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respecto de los limites a la acumulacion, o bien respecto de las situaciones
de concurso posterior o retrospectivo, en lo referente a la discusion historica
sobre el requisito de conexidad procesal o bien del criterio cronolégico, y en
lo referente al armado de los bloques de sentencias susceptibles de acumula-
cién. Esta misma légica se ha seguido en la primera parte, al tratar las cues-
tiones relativas al concurso real, y ahora procuraré dar cuenta del déficit de
atencién denunciado.

A esta situacion contribuye el silencio de la ley sobre cémo se debe ac-
tuar procesalmente 2, ni cudl es el 6rgano judicial competente para decidir el
orden de ejecucién de las penas impuestas por las diversas infracciones 2. La
unica referencia legal existente estd vinculada al incidente de acumulacién
para los supuestos de concurso posterior o retrospectivo del articulo 76.2 CP,
en concordancia con el articulo 988 LECr, y de refundicién de condenas que
establece el articulo 193 RP. Sin embargo, es necesario aclarar que el inciden-
te de acumulacién y el incidente de refundicién de condenas estan previstos
para supuestos distintos **’, aunque es frecuente que se denominen indistinta-
mente en la practica forense 2%,

Distintas situaciones pueden presentarse en la pluralidad delictiva a tra-
vés de hechos independientes: 1) puede ocurrir que todos los hechos se juz-
guen en un mismo proceso Yy, por lo tanto, se condene al autor a tantas penas
como delitos en concurso, en una misma sentencia; 2) puede que los hechos se
juzguen en distintos procesos, aunque pudieran haber sido juzgados en uno
solo??; 3) que los hechos se hayan juzgado en distintos procesos, sin que pu-
diesen haber sido juzgados en uno solo?'°. En los escenarios 1) y 2), en princi-
pio, deberia sustanciarse un incidente de acumulacién de las distintas penas,
con el fin de que el cumplimiento sucesivo de las distintas penas no supere los
limites previstos en el articulo 76 CP; mientras que, en el escenario 3), los

205

p. 336.

206 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
fiol, p. 166; VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
pp- 250 ss.

207 VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
pp. 31 ss.

208 Dan cuenta de ello, entre otros, GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas,
pp- 25 s.; ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 49 ss.; Rfos
MARTIN, J. C. et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 722 s.; VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento
procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 36 ss.

29 Aqui resulta irrelevante si se trata de dos procesos ya concluidos, con sus respectivas condenas,
o si solo uno de ellos ya concluyd y el que transcurre se refiere a un hecho anterior a aquella sentencia.

210 ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espa-
fiol, pp. 330 ss.; Rios MARTIN, J. C. et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 732 s.

VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,

328



TERCERA PARTE: LAS CONSECUENCIAS DE LA DISTINCION W

mencionados limites no son de aplicacion?!'!, pues no estamos —ni podriamos

haber estado— ante un supuesto de concurso real, sino de reincidencia, por lo
que deberd sustanciarse un incidente de refundicion de condenas, cuya finali-
dad es la de considerar un tnico monto de pena a ejecutar «a efectos de apli-
cacion de la libertad condicional» (art. 193.2.* RP), de conformidad con el
principio de unidad de ejecucion 2.

Sobre este incidente de refundicién cabe poner de resalto su naturaleza
claramente penitenciaria, es decir, que pretende resolver una cuestion que se
suscita en el dambito de la ejecucidn de la pena como es el del computo del
cumplimiento de la pena, como uno de los requisitos —junto con el de la clasi-
ficacién en tercer grado y la observancia de buena conducta en el penado— para
acceder a la libertad condicional (art. 90 CP), todo lo cual es competencia del
Juez de Vigilancia Penitenciaria (en adelante: JVP)2!%, y de los funcionarios
penitenciarios. Brevemente, el procedimiento de la refundicién de condenas
comienza con un pedido de la oficina de gestion del centro penitenciario a los
sentenciadores para que les remitan las liquidaciones de condenas que inclui-
rén en el proyecto de refundicion. Una vez incluidas todas las penas privativas
de libertad pendientes de ejecucion, las eventuales rebajas por indulto, los abo-
nos de prision preventiva, las fechas de inicio del cumplimiento y de licencia-
miento definitivo de cada una, el proyecto se envia con la firma del subdirector
y el visto bueno del director del centro penitenciario al JVP competente, quien,
previo informe del Ministerio Fiscal, aprobara por auto, si corresponde, el pro-
yecto de refundicion. Luego de aprobada la refundicidn, se remite testimonio
del auto a la direccién de establecimiento penitenciario (y a los respectivos
sentenciadores), donde, recién alli, se procede al cdlculo de las fechas relevan-
tes para los permisos ordinarios, adelantamiento de la libertad condicional, li-
bertad condicional ordinaria, y libertad definitiva, anotdndolo en la agenda
correspondiente a la oficina de gestion *'*.

El incidente de acumulacién, en cambio, tiene una naturaleza méas propia
de la determinacion de la pena que de su ejecucion?. Ciertamente se trata de

211 Ello no obsta, sin embargo, a que de lege ferenda se propicie una limitacién en la refundicién que
no permita superar los maximos establecidos en el articulo 76.1 CP, como proponen Rfos MARTIN, J. C.
et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 732 s. Asi también, siguiéndoles, PENARANDA RaMoOs, E.,
«Hacia una regulacién racional de la concurrencia delictiva: conclusiones», pp. 400 s.

212 ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 62 ss.

213 Figura que se incorpord a través de la LO 1/1979, de 26 de septiembre (Ley Orgénica General
Penitenciaria), en los articulos 76 a 78.

214 ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 77 ss., quien
sigue en esta descripcién a Armenta Gonzalez-Palenzuela y Rodriguez Ramirez.

215 De otra opinién, GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas, p. 19; ORTEGA
MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, pp. 45 ss., 60 ss., 76, consideran
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una cuestion muy discutida 2'®; sin embargo, creo que hay razones de peso su-

ficientes para apoyar la postura de quienes observan que se trata de una medida
que se refiere a las reglas de determinacién de la pena, esto es, a una potestad
de enjuiciamiento y no una medida de ejecucién. En primer lugar, no hay que
perder de vista que la acumulacién de penas estd prevista como una de las
formas en que procede aplicar las reglas de determinacién de la pena en los
concursos de delitos?'’. Esta situacion, por mds obvia que resulte, deberia ser
suficiente para poner de manifiesto que se trata de una cuestion atinente a la
determinacion de la pena, al igual que ocurre con el concurso ideal y con el
concurso medial. La circunstancia de que para el concurso real esté prevista
una regla con base en la acumulacién aritmética, lo cual pareciera indicar que
la suma de las penas no supone ningin elemento de juicio de valor, no signifi-
ca que los jueces, en los hechos, prescindan de la consideracién global que
tiene toda dindmica concursal >'8.

En segundo lugar, y como consecuencia de ello, el incidente de acumula-
cion es susceptible de ser recurrido en casacion (art. 988 LECr), remedio pro-
cesal que no estd previsto expresamente >'° para las resoluciones del JVP, por

que todo el articulo 76 CP tiene la naturaleza de una regla de ejecucion de la pena, y no de individualiza-
cién o enjuiciamiento. Sin embargo, este ultimo autor reconoce que tienen fundamentos diferentes (Vid.
IDEM, p. 72).

216 Sobre los distintos puntos de vista al respecto, Vid. VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento proce-
sal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 43 ss.

217 En este sentido, venia siendo una doctrina asentada en la Sala IT del Tribunal Supremo que el
producto de la acumulacién limitada era una consecuencia juridica nueva y distinta de aquellas que la
componian. Esta comprension se vio interrumpida con la STS 197/2006, de 28 de febrero, que dio lugar a
la llamada «doctrina Parot», en la que se interpretd —si bien a efectos de irretroactividad— que el limite fi-
jado en el auto de acumulacién no se convertia en una pena nueva y distinta de las sucesivamente impues-
tas sino que representaba el maximo de cumplimiento penitenciario (Vid. ORTEGA MATESANZ, A., Prdcti-
ca y procedimiento de la acumulacion de penas, p. 49; VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento
procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 48 ss., 263 s.).

218 En efecto, ya fue puesto de manifiesto cmo opera la jurisprudencia al individualizar las penas de
los delitos concurrentes teniendo como referencia la pena final que resultaria de la acumulacién posterior
(Vid. nota 104). Vuelvo aqui con un caso del Tribunal Supremo que evidencia lo sostenido: en la
STS 44/2019, de 1 de febrero, en la que los autores venian condenados por tres tentativas de homicidio, en
concurso real, a la pena de siete afios de prision por cada uno de ellos, el Tribunal sostuvo, en relacién con
el monto de pena individualizado, que «la Audiencia no ha valorado para nada otros elementos que saltan
a la vista y que evocan menor gravedad». Entre esos elementos, destaca: «[t]ratdndose de dolo eventual
respecto del resultado de homicidio y, ademads, en grado de tentativa, acudir al concurso real es [una]
construccién que, alin asumida por esta Sala, conduce a resultados penolégicos muy rigurosos», y que
incluso por aplicacién del limite relativo del triplo de la pena mas grave que prevé el articulo 76 CP «se
revela también singularmente perjudicial y generadora de agravios comparativos. Como son tres los deli-
tos de homicidio, la regla del triplo apenas si reporta recorte alguno». Por ello, el TS decidi6 reducir la
pena por cada uno de los delitos concurrentes a cinco afios por cada uno de los homicidios en grado de
tentativa, «lo que supondra ex articulo 76 CP una total de cumplimiento de quince afios».

219 Cierto es que podria sostenerse que el inc. 7.° de la Disposicién Adicional 5.* de 1a LOPJ cuando
se refiere, como susceptibles de ser recurridos en casacion, a «el auto por el que se determine el maximo de
cumplimiento o se deniegue su fijacién», esta haciendo mencidn, tacitamente, al incidente de refundicién
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lo que es la dnica interpretacion posible que garantiza el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE)?%°. Ademas, el tenor literal del articulo 988
LECr menciona al Juez o Tribunal que hubiera dictado la dltima sentencia *!
como aquel encargado de fijar el limite del cumplimiento de las penas impues-
tas conforme al articulo 76 CP, lo cual excluye al JVP como posible destinata-
rio para resolver el incidente.

Todo ello deberia echar por tierra gran parte de la discusién en torno a la
competencia sobre estos incidentes?*2, puesto que, una vez asumido que el
objeto sobre el que recae la ratio decidendi estd vinculado al andlisis de los
hechos juzgados **, no pueden ser los JVP quienes resuelvan estas cuestiones,
sino el Juez o el Tribunal encargado de juzgar el hecho que debia haberse en-
juiciado conjuntamente con el ya sentenciado, o bien, en caso de ya existir

que lleva a cabo el JVP, ya que, pese a que en ese inciso no se menciona al JVP, toda la DA 5.% esta vincu-
lada a los Jueces de Vigilancia Penitenciaria. No obstante, cuando en el inc. 2.° de la misma DA se hace
referencia expresa a los recursos que cabe contra las resoluciones del JVP en materia de ejecucion, se
mencionan solamente el de apelacion y el de queja ante el tribunal sentenciador, por lo que la interpretacién
no deja de ser algo forzada. En este sentido, el Tribunal Supremo ha sido lo suficientemente claro al indicar
que los recursos de casacién no caben directamente contra el auto de refundicién que apruebe el JVP, sino
contra los autos de las Audiencias Provinciales o de la Audiencia Nacional para la unificacién de la doctrina,
una vez que hayan resuelto en instancia de apelacién los autos de refundicién originarios, lo que viene re-
cogido en el inc. 8.° de 1a mencionada DA 5.* de la LOPJ (Vid. Acuerdo del Pleno no jurisdiccional de la
Sala I, de 22 de julio de 2004, y las SSTS 140/2016, de 25 de febrero; 452/2016, de 25 de mayo).

220 Rfos MARTIN, J. C. et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 730 s. Este es uno de los argu-
mentos que sostuvo reiteradamente el Tribunal Supremo para entender que el incidente de acumulacién es
competencia de los Tribunales y no de los JVP. Profundiza en la evolucién interpretativa del TS, VARONA
JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 48 ss., 261 ss. En
este sentido también se ha pronunciado el Tribunal Constitucional al indicar que «la posibilidad de acudir
al Tribunal Supremo por medio del recurso de casacion por infraccién de Ley [...] supone que no nos
encontramos ante una decision que tome automaticamente el érgano judicial, sino ante una cuestién que
puede llegar a ser debatida ante el mismo Tribunal Supremo. En esas circunstancias el precepto de la L. E.
Cr. ha de ser integrado para ajustarlo al derecho de defensa que consagra el articulo 24.1 de la Constitucién
en el sentido de que [...] el interesado debe ser oido antes de dictarse la resolucién judicial, y ha de serlo
con asistencia de Letrado (art. 24.2 de la Constitucién)» (Vid. STC 11/1987, de 30 de enero, concepto que
fue reiterado en las SSTC 237/1998, de 14 de diciembre y 191/2002, de 28 de octubre).

221 Todo lo cual, pese a la aparente sencillez, genera algunos problemas en situaciones particulares
(Vid. VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
pp- 271 ss.).

222 Sobre esta discusion, Vid. VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumula-
cion juridica de penas, pp. 250 ss., aunque reconoce que en la doctrina «[l]a cuestién actualmente se en-
cuentra soterrada y no es objeto de debate ni de controversia» (Vid. IDEM, p. 264). A esa disolucién del
debate contribuyd, sin dudas, el Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional de 27 de junio de 2018 del Tribunal
Supremo, que, en su punto 10, refiere: «La competencia para el incidente de acumulacion, la otorga la
norma al Juez o Tribunal que hubiera dictado la dltima sentencia; sin excepcion alguna, por tanto, aunque
fuere Juez de Instruccién (salvo en el caso del articulo 801 LECr), aunque la pena que se imponga no sea
susceptible de acumulacién e incluso cuando no fuere privativa de libertad».

223 La sustanciacién del incidente implica que el Juez o Tribunal deba recabar la hoja histérico-pe-
nal, incorporar testimonio de todas las sentencias condenatorias, solicitar informe del Ministerio Fiscal,
escuchar al interesado y, en su caso, a la victima, antes de proceder a resolver. Detalladamente sobre cada
una de estas etapas, GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas, pp. 87 ss.
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sentencia condenatoria en ambos, el Juez o Tribunal que haya dictado la dltima
sentencia. En definitiva, se trata de aplicar un criterio similar al que prevé el
Cdodigo penal para los supuestos de abono de las prisiones provisionales —y
cautelares privativas de derechos (art. 58.4 CP)— a las penas impuestas, segin
se refieran a la misma causa, en cuyo caso la competencia para realizar el abo-
no es del juez o tribunal sentenciador (art. 58.1 CP), o se refieran a causas
distintas, en cuyo caso la competencia es del JVP (art. 58.2 CP) %,

Por lo demas, cabe incorporar mas diferencias entre una y otra institu-
cion, para lo cual me voy a servir de las que enuncia Lopez Cerrada?®, por su
contundencia y claridad:

«La acumulacién se inscribe en la fase de determinacién e individualiza-
cion de la pena; la refundicion en la fase de ejecucion.

La acumulacién es competencia del Juez o Tribunal sentenciador; la refun-
dicion del JVP.

La acumulacién estd basada en las reglas establecidas en el CP (art. 76) y
su procedimiento en la LECrim. (Articulo 988); la refundicién en el RP (Articu-
lo 193 y 195).

La acumulacién supone una limitacién al cumplimiento de penas, ya que
establece un mdximum a cumplir; la refundicién consiste en la suma de todas las
penas privativas de libertad que cumple el penado con el objeto de establecer una
ficcién de una tinica pena, y asi poder disfrutar la libertad condicional correspon-
diente a dicha suma, como si se tratara de una tnica pena.

En la acumulacion se pueden incluir, en principio, todas las penas suscep-
tibles de cumplimiento dilatado en el tiempo; en la refundicion sélo las privativas
de libertad, con la salvedad antes realizada.

La acumulacién requiere la asistencia letrada del penado; la refundicién no
la precisa, en principio, a salvo de posible recurso.

El procedimiento de acumulacion se inicia a instancia del penado, de oficio
por el Juez o Tribunal sentenciador o por el MF (Articulo 988 LECrim.); 1a refun-
dicién se inicia de oficio por el Centro Penitenciario.

En la acumulacién se exigen determinados requisitos (Articulo 76 CP
y 988 LECrim.); en la refundicién, en principio, no.

En la refundicidn, y de forma previa a la propuesta por parte del Centro
Penitenciario, se realiza un enlace de todas las penas; en la acumulacién no se
precisa este tramite.

El Auto de acumulacidn es recurrible en casacién ante el TS (Articulo 988
LECrim.); el auto de refundicién es recurrible en recurso de reforma, ante el

224 En relacién con ello, en detalle, Vid. BLANCO VARGAS, J., «La liquidacién de condenas. Aspectos
materiales y formales del procedimiento de liquidacién», pp. 418 ss.
225 L6PEZ CERRADA, V. M., «La acumulacién juridica de penas», pp. 13 s.
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mismo Juez, y de apelacidn ante la AP en cuya jurisdiccion se encuentre el Cen-
tro Penitenciario en donde se encuentre el penado (Disposicion adicional Quinta
de la LOPJ)».

Finalmente, es de destacar la STS 685/2020, de 11 de diciembre, en la
cual el Tribunal Supremo vuelve sobre las diferencias entre la «institucion
denominada acumulacién juridica de condenas y la refundicién por enlace que
supone alcanzar la libertad condicional y de obtener los beneficios penitencia-
rios como si se tratara de una sola condena (y no varias)», aclarando que «no
pueden extrapolarse los principios que se aplican en una u otra institucion,
porque responden a finalidades diversas [...y...] a perfiles muy diversos». La
reciente incorporacion del articulo 988 bis LECr %% no aporta nada relevante a
los fines que aqui se estdn debatiendo.

Tengo para mi, que la confusiéon que reina en este ambito, ya sea me-
diante la denominacion indistinta de institutos que estdn pensados para esce-
narios diversos, ya sea mediante la extensién del d&mbito de aplicacion del
incidente de acumulacién a escenarios que no lo ameritan, explica la conside-
racion que se hace del principio de acumulacién como un problema que se
inserta en el &mbito de la ejecucion y no de la determinacién de la pena, como
asi también el hecho de entender que el monto resultante del proceso de acu-
mulacién solamente tiene el sentido de unificar el cumplimiento penitencia-
rio, pero que no significa que se trate de «la» pena finalmente impuesta en un
caso de concurso real 2.

Aclarada la distincién entre el incidente de acumulacion y el de refundi-
cion, quiero ahora centrarme en los escenarios que darian lugar a la acumula-
cién «de penas», es decir, los supuestos 1) y 2). Ciertamente la situacion del
concurso posterior o retrospectivo, en cualquiera de las dos modalidades en
que puede presentarse, justifica la sustanciacion de un incidente, pues se trata
de una cuestién que guarda relacion inmediata con las condenas impuestas,
aunque es distinta del objeto principal del pleito 2%, en el sentido de que cada
condena estuvo vinculada a un supuesto de unidad delictiva. Asf, resulta 16gico
que un tramite procesal externo a los procesos ya fenecidos los condense de tal

226 Incorporado por LO 1/2025, de 2 de enero, en vigor desde el 3/4/2025.

227 Asi, sin embargo, ORTEGA MATESANZ, A., Prdcticay procedimiento de la acumulacion de penas,
p. 65.

228 E] articulo 387 de la Ley de Enjuiciamiento Civil conceptualiza a los incidentes de la siguiente
manera: «Son cuestiones incidentales las que, siendo distintas de las que constituyan el objeto principal
del pleito, guarden con éste relacion inmediata, asi como las que se susciten respecto de presupuestos y
requisitos procesales de influencia en el proceso».
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forma de obtener una pena acumulada que sea expresiva de todas las condenas
impuestas, reflejando el desvalor propio de la concurrencia.

Es necesario aqui hacer una aclaracion: aunque es habitual observar en la
bibliografia especializada que todo lo referido al andlisis del incidente de acu-
mulacion esté asociado a los limites del articulo 76.1 CP ??°, fundamentalmen-
te en lo atinente al modo de proceder a formar los bloques de acumulacién
segun el criterio temporal de las sentencias®°, a mi modo de ver, no cabria
hacer ninguna diferencia «en lo atinente al procedimiento» respecto de las si-
tuaciones de concurso posterior en las que el articulo 76.1 CP no es de aplica-
cidén por no superar la acumulacién de penas correspondientes los limites rela-
tivos ni absolutos allf previstos, o bien por no tratarse de penas susceptibles de
cumplimiento sucesivo ?*!. Si bien el concurso posterior o retrospectivo —esce-
nario 2)— estd previsto en el inciso segundo del mismo articulo 76 CP, que re-
mite expresamente a la aplicacion de los limites previstos en el inciso primero,
y el articulo 988 LECr parece indicar el procedimiento a seguir exclusivamen-
te en relacion con la aplicacion de tales limites —al disponer que el Juez o Tri-
bunal «procedera a fijar el limite de cumplimiento de las penas impuestas con-
forme a lo dispuesto en el articulo 76 del Cédigo Penal», lo que pareceria
indicar que todo supuesto de concurso posterior deberia estar vinculado al

229 BLANCO VARGAS, J., «La liquidacién de condenas. Aspectos materiales y formales del procedi-
miento de liquidacién», pp. 437 s.; GARCIA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de penas, pp. 83 ss.;
ORTEGA MATESANZ, A., La penalidad del concurso de delitos en el sistema juridico-penal espaiiol,
pp- 283 ss. Rfos MARTIN, J. C. et. al., Manual de ejecucion penitenciaria, pp. 721 ss.; VARONA JIMENEZ,
A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 245 ss.; VIZUETA FERNAN-
DEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de delitos, pp. 86 ss.

230 Quizds sea éste el aspecto que mds concentracién recibe por parte de la doctrina en todo lo que
concierne al andlisis del articulo 76 CP, primero por la discusién que generaba la vieja referencia al crite-
rio de conexidad procesal entre los hechos, y ahora, una vez superado ese debate en favor del criterio
cronoldgico, para determinar el modo en que han de conformarse los bloques de las distintas sentencias a
acumular (vid., por todos, VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico del concurso real de delitos,
pp. 86 ss.).

231 A esa diferencia de tratamiento coadyuva la identificacion, que suele observarse en la doctrina y
jurisprudencia, del término acumulacién con los casos de cumplimiento sucesivo, como si los supuestos
de cumplimiento simultaneo no se trataran de penas acumuladas (asi, por ejemplo, dice SOLAR CALvO, P.,
«Por qué no sirve el articulo 76 CP. Problemdtica y propuesta de solucién desde el &mbito penitenciario»,
p- 229, «se acumulan aquellas penas y medidas de igual naturaleza que no pueden cumplirse de la manera
simultdnea que el articulo 75 CP determina. Es decir, sélo en caso de penas de igual naturaleza es donde
el articulo 76 CP interviene y, por tanto, s6lo con ellas tiene cabida una posible acumulacién»). Ello se
debe, salvo error de mi parte, a la asimilacién del término acumulacién con el incidente de acumulacion,
por un lado, o bien, por el otro, al asociar esa denominacién como una abreviatura de acumulacion juridi-
ca, la cual reservan exclusivamente para los supuestos de aplicacion del articulo 76 CP, siendo el resto de
supuestos casos de acumulacion material (Vid. GARCfA SAN MARTIN, J., La acumulacion juridica de pe-
nas, p. 29, quien define a la acumulacién juridica de penas como el instituto que sirve a la fijacién de limi-
tes maximos de cumplimiento de las penas «no susceptibles de cumplimiento simultdneo»; VARONA JIME-
NEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas, pp. 84 ss.). Da cuenta de
esto ultimo, ORTEGA MATESANZ, A., Prdctica y procedimiento de la acumulacion de penas, p. 49.
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articulo 76 CP—, no veo ninguna razén por la que el mismo procedimiento no
pueda aplicarse en casos de concurso posterior cuyas penas acumuladas sean
de posible cumplimiento simultdneo o, aun siendo de cumplimiento sucesivo,
no superen los 20 afios ni el triplo de la pena mayor.

Abhora bien, respecto del escenario 1), en el que la acumulacién se produ-
ce como consecuencia de un concurso real que es enjuiciado «en un mismo
proceso», en el que las penas correspondientes a cada uno de los delitos con-
currentes estdn individualizadas en la misma sentencia, la ley no establece
ningtn procedimiento para llevar a cabo la acumulacién y, en su caso, la apli-
cacion de los limites del articulo 76.1 CP. Teniendo en cuenta ese silencio en
la ley respecto de los supuestos del escenario 1), con mayor razén no deberia
haber una diferencia en el procedimiento a seguir, segin deba aplicarse o no el
articulo 76.1 CP. Sin embargo, y pese a que no es habitual que se aborde la
cuestion procedimental de la acumulacién de penas impuestas en un mismo
proceso, cuando se lo hace, se circunscriben también al supuesto de aplicacién
del articulo 76.1 CP 2,

Comencemos por este dltimo supuesto: imaginemos que el Juez o Tribu-
nal correspondiente tiene ante si un expediente en el que debe juzgar varios
hechos en concurso real cuyas penas acumuladas, de imposible cumplimiento
simultdneo, suponen la superacion del triplo de la més grave de las infraccio-
nes concurrentes, o bien superan los 20 afios de prision. Como la ley no dice
nada sobre el procedimiento para aplicar los limites derivados del articu-
lo 76.1 CP en supuestos de penas impuestas en la misma sentencia, podria
pensarse que también aqui se deberia sustanciar el incidente de acumulacion
que se prevé para las situaciones de concurso posterior del articulo 76.2 CP.
Quizds sea esta interpretacion la que explique que el andlisis de las situacio-
nes del escenario 1) también estén vinculadas al articulo 76 CP. En cambio,
con Varona Jiménez, podria sostenerse que razones de economia procesal tor-
nan recomendable que los limites del articulo 76.1 CP sean aplicados en la
misma sentencia 2?3, evitando, de esa manera, la sustanciacion de un incidente
posterior una vez individualizadas las penas correspondientes. No alcanzo a
atisbar ninguna razdn, ni normativa ni prictica, que justifique que deba ser un
funcionario distinto >** de aquel que individualizé las penas el encargado de

22 VARONA JIMENEZ, A., Tratamiento procesal sustantivo de la acumulacion juridica de penas,
pp- 336 s.

233 IBIDEM.

2% Cuando es el Letrado de Administracién de Justicia del 6rgano encargado de la ejecucién el que
realiza la liquidacién judicial de condena (al respecto, Vid. BLANCO VARGAS, J., «La liquidacién de conde-
nas. Aspectos materiales y formales del procedimiento de liquidacion», pp. 414 ss.). Esta cesura se puede
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definir, primero, si se trata de penas que puedan ser cumplidas simultdnea-
mente o0 no y, segundo, de ser obligatorio el cumplimiento sucesivo, de veri-
ficar si la acumulacién supera los limites previstos. Tampoco tendria sentido
que, de tratarse del mismo Juez o Tribunal, ese proceso se confiera a una
instancia posterior para realizar una operacién simple de comparacion de pe-
nas >, cuyo peso relativo en el monto final resultante el juzgador seguramen-
te ya tuvo en cuenta. Esto mismo vale para los casos que, aun tratdndose de
concursos ideal o medial, deban aplicarse las penas separadamente (art. 77,
incs. 2y 3 CP).

Por lo demds, cabe tener presente que «el juez o tribunal sentenciador»
es quien debe considerar si resulta de aplicacién o no el articulo 78.1 CP, a fin
de acordar que los beneficios penitenciarios, permisos de salida, clasificacion
en tercer grado y computo de la libertad condicional se refieran a la totalidad
de las penas impuestas en las sentencias, razén por la cual, la acumulacién
«debex llevarla a cabo el juez o tribunal de sentencia. Luego de ello, de acuer-
do con el 78.2 CP, serd el JVP quien acuerde razonadamente, segun «el pro-
néstico individualizado y favorable de reinsercion social y valorando, en su
caso, las circunstancias personales del reo y la evolucién del tratamiento edu-
cador», aplicar el régimen general de cumplimiento, esto es, el del articu-
lo 76.1 CP %%, previa audiencia con el Ministerio Fiscal, Institucién Peniten-
ciaria y demds partes.

En todo caso, sea que la acumulacién supere los limites del articulo 76.1
CPy, por lo tanto, deba imponerse el tope correspondiente, o que la acumula-
cién quede por debajo de esos limites, siendo de aplicacion el articulo 75 CP,
o, finalmente, que se trate de penas susceptibles de ser cumplidas simultdnea-
mente, lo mds 16gico es que sea el juez de la sentencia el que establezca «en
esa misma pieza procesal» cudl es el monto de pena final que el condenado
debera cumplir*’. Con ello, ademas de la simplificacion del proceso que se

complicar atin mas en algunas jurisdicciones del territorio espafiol que tienen previstos juzgados de ejecu-
torias independientes de aquellos de sentencia.

235 En efecto, segtin sostiene BLANCO VARGAS, J., «La liquidacién de condenas. Aspectos materiales
y formales del procedimiento de liquidacién», p. 437, nota 53, desde el afio 2019 existe una aplicacién
web «Calculadora 988», elaborada por el Ministerio de Justicia para facilitar el calculo aritmético a reali-
zar en el expediente de acumulacion, de acceso a través del siguiente link: https://www.administracionde-
justicia.gob.es/-/soluciones-calculadora-988 (consultado el 20 de octubre de 2025).

236 GoNzZALEZ CUSSAC, J. L., «Articulos 73 a 78 CP», pp. 456 s., quien, ademads, indica que ello
corresponde que lo haga el JVP «en cualquier momento de la fase de ejecucion de la pena».

237 Aunque pueda haber jueces que lleven a cabo la acumulacién en la misma sentencia, no parece
ser la conducta general de la jurisprudencia. Agradezco al Magistrado José Enrique Sanchez-Paulete Her-
nandez y a la Letrada de Administracion de Justicia, Rebeca Iglesias, ambos funcionarios del Juzgado de
ejecutorias penal N.° 28 de Madrid, por haberme recibido en sus despachos para responder a mis inquie-
tudes en este sentido.
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menciond, también se evitaria, por un lado, el disparate de imponer penas ridi-
culamente largas que luego serdn mitigadas ipso iure por el articulo 76.1 CP,
lo cual resulta dificil de entender al resto de la sociedad que observa con des-
asosiego que una persona condenada a una cantidad enorme de afios luego
recibe un descuento sin ninguna razén, comunicativamente asequible al ciuda-
dano lego, que asf lo exprese **%. Por otro lado, también tiene una ventaja co-
municativa respecto del propio condenado, quien saldria de los estrados judi-
ciales con la certeza de los afios reales a los que fue condenado, en
cumplimiento del principio de unidad de pena*’. No es lo mismo que la sen-
tencia diga «se condena a Fulano a la pena X por el delito A, ala pena’Y por el
delito B, a la pena Z por el delito C y a la pena W por el delito D», sin que €l
pueda saber fehacientemente a cudnto tiempo efectivamente se lo ha condena-
do, a que la sentencia exprese «se condena a Fulano a la pena X por los delitos
A, B, Cy D, en concurso real», luego de haber justificado en los fundamentos
juridicos el monto de pena individual que por cada delito corresponde.

En un Estado democritico no es una cuestiéon menor que las resolucio-
nes judiciales sean comunicativamente claras y comprensibles para el justi-
ciable, en primer lugar, y, en segundo lugar, para toda la sociedad. Que uno de
los poderes del Estado se exprese de una forma que solo sea comprensible, en
el mejor de los casos, para un sector exclusivo de la sociedad —los juristas—y
no para la mayoria de los ciudadanos, es impropio desde el punto de vista
democritico.

A todo ello se suma, como fuera expuesto en el capitulo anterior ¥, la
propuesta interpretativa de lege lata para proceder a la acumulacién de penas

238 Esta situacion fue reconocida también por los jueces entrevistados en el marco del Exploring
sentencers’ views of the Sentencing Council’s Totality guideline, p. 18 s., disponible en https://www.sen-
tencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/2021-09-17-Totality-guideline-report.pdf (consultado el 20 de
octubre de 2025), lo que determind que se incluyera en el proyecto de reforma de la sentencing guideline
una referencia explicita en el punto 4 de la seccion General approach a la explicacién de como se estruc-
tura la sentencia, Vid. Revisions to the Totality guideline. Consultation, p. 8 s., disponible en https://www.
sentencingcouncil.org.uk/wp-content/uploads/Totality-consultation-FINAL.pdf (consultado el 20 de octu-
bre de 2025), y en la guideline 2023 finalmente aprobada, disponible en https://www.sentencingcouncil.
org.uk/overarching-guides/magistrates-court/item/totality/ (consultado el 20 de octubre de 2025). Decia
Zitfer, con razén, hace 30 afios que «[1]a discusion en torno de la libre discrecionalidad del juez tiene una
estrecha relacién con los fundamentos ocultos de la seleccién de una pena, es decir, con la posibilidad del
juez de tomar una decision sin expresar sus motivos, o de hacerlo por razones distintas de las manifestadas.
La primera condicién para que una decisién pueda merecer el calificativo de racional es que sea explicita
y controlable en sus argumentos», Vid. ZIFFER, P., Lineamientos de la determinacion de la pena, p. 30
(destacado en el original).

239 SOLER, S., Derecho penal argentino, T. 11, pp. 363 s.; siguiéndolo, ZIFFER, P., «Algunos aspectos
problematicos del régimen legal del “concurso real” en Argentina», p. 260, dice que «[I]a pluralidad habra
de constituir, en todo caso un aumento de la responsabilidad vinica e inescindible del condenado, y por eso
la pena debe ser progresiva y proporcional, pero también tnica» (destacado en el original).

20 Vid. supra 7.3.
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en forma progresivamente decreciente. Si el juez debe valorar, segin lo que
aqui se sostiene, no solo la gravedad de cada uno de los hechos concurrentes
individualmente, sino también, luego de ordenarlos en razén de su gravedad,
el peso relativo con el que cada uno de ellos se ird incorporando a la pena total
acumulada, el requerimiento de que sea la misma sentencia la que exprese la
pena final no se presenta ya como una solucion meramente ventajosa en los
términos expuestos, sino como una necesidad inevitable. Ello es asi debido a
la inmediatez que tiene el juez sentenciante sobre todos los elementos, de he-
cho y de derecho, que ha valorado.

No se me escapa que las situaciones del concurso posterior o retrospecti-
vo del escenario 2), por obvias razones, no estarian alcanzadas por las ventajas
del argumento de la valoracién global que podria realizar el juez que tiene una
situacion concursal en el mismo proceso. Sin embargo, no creo que ello sea un
impedimento para que el juez o tribunal que dicte el auto de acumulacién lue-
go de sustanciar el correspondiente incidente, de conformidad con el articu-
lo 988 LECt, pueda llevar a cabo la clasificacion en orden a su gravedad y re-
solver una acumulacién que también contenga ciertos descuentos punitivos.
En todo caso, no se estaria requiriendo al juez que valore algo que le es abso-
lutamente ajeno, ya que quien debe realizarlo es «el juez o tribunal que hubie-
ra dictado la dltima sentencia», y ademads en la sustanciacion del incidente esta
previsto que las partes puedan alegar sobre la forma de proceder a la acumula-
cion, por lo que, tanto el Ministerio Fiscal como la Defensa podrian esgrimir
sus argumentos teniendo en cuenta la valoracion global de los hechos.

8.4 Totality principle

En Inglaterra y Gales el principio general que se toma en consideracién
para determinar la pena en supuestos de concurrencia delictiva es el de la tota-
lidad (Totality principle), consistente en que la pena deba tener en cuenta todos
los delitos cometidos, aunque no en forma individualizada, sino conjuntamen-
te. En una sentencia de 1972 se indicé que «cuando se deben juzgar casos de
multiples delitos, el tribunal no debe contentarse solamente haciendo la suma
aritmética e imponer la pena resultante. Se debe observar la totalidad del com-
portamiento delictivo y preguntarse cudl es la pena apropiada para todos los
delitos» 24,

241 Caso Barton 6.10.72, 1546/B/72, citado por THOMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed.,
pp. 56 s. (traduccién propia).
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El Totality principle, cuya conceptualizaciéon como tal se le reconoce a
David Thomas?*?, implica que, en situaciones de concurrencia delictiva, el
monto final de la pena a imponer no serd equivalente a la suma de las penas
individuales, sino que la facultad que tiene el juez de imponer penas consecu-
tivas estard «limitada» por este principio y por el principio de la regla de tran-
saccion unica (one-transaction rule o single transaction)**. Como puede ver-
se, en sus inicios fue concebido exclusivamente como un «limite» a la
acumulacion **, aunque actualmente hay quienes entienden que la considera-
cion total en el momento de sentenciar es independiente de la forma en la que
ella se construya ¥, sea simultdnea (concurrently) o sucesivamente (consecu-
tively), o bien mixta, en las jurisdicciones que asi lo permiten?¥, y, a su vez,
agregan que el principio no debe ser entendido como limite sino como «deter-
minante» de la pena ¥,

El Totality principle, a su vez, consta de dos sub-principios para justificar
los limites a la acumulacién aritmética*8: 1) que la pena agregada no debe ser
mayor que el limite superior del intervalo normal de penas para la categoria de
casos en que se encuadraria el delito mds grave cometido por el autor. Con ello
se busca evitar que, aunque la pena individualmente considerada sea propor-

22 THOMAS, D., Principles of Sentencing. Con una primera edicién en el afio 1970 y una segunda
en 1979, esta obra tuvo una enorme repercusion ya que pretendi6 sistematizar, a través de ciertos princi-
pios, los procesos de formacién de las penas que deben imponer los jueces. Por ello, ha recibido criticas
(Vid. WALKER, N., «Principles of Sentencing: The Sentencing Policy of the Court of Appeal Criminal
Division by D. A. Thomas», pp. 287 ss.) como también grandes elogios (Vid. SAMUELS, A., «Principles of
Sentencing: The Sentencing Policy of the Court of Appeal Criminal Division by David Thomas»,
pp- 598 ss.). En cualquier caso, es reconocido como el pionero en identificar el principio de la totalidad tal
como se lo conoce hoy en dia (Vid. BotToms, A., «<Exploring an Institutionalist and Post-Desert Theoreti-
cal Approach to Multiple-Offense Sentencing», p. 39; ReITZ, K., «The Illusion of Proportionality: Desert
and Repeat Offenders», p. 146; VON HIRscH, A., «Guidance by numbers or words? Numerical versus na-
rrative guidelines for sentencing», pp. 56 s.; WASIK, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisi-
ted», p. 286).

23 THoMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed., p. 53.

24 THOMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed., pp. 56 ss.; WELLS, M., Sentencing for Multiple
Offences in Western Australia, p. 34.

245 ASHWORTH, A./WaSIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Propor-
tionate” Total Sentence», pp. 211 s.

26 Por ejemplo, en Australia (Vid. LOVEGROVE, A., Sentencing the Multiple Offender,
pp. 15 ss., 121 s.). Esta posibilidad ahora estd prevista en la actual Totality Sentencing guideline 2023.
Sobre todo ello, Vid. supra 2.2.3 e).

247 ASHWORTH, A./WasIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Propor-
tionate” Total Sentence», pp. 217 ss.; JAREBORG, N., «Why Bulk Discounts in Multiple Offence Senten-
cing?», pp. 134 s.; Wasik, M., «Concurrent and Consecutive Sentences Revisited», p. 290; WELLS, M.,
Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, pp. 35, 38, agrega «incrementando o reduciendo la
pena total» (resaltado por mi), acentuando atin mds su cardcter determinante de la pena final. En contra,
RErTZ, K., «The Illusion of Proportionality: Desert and Repeat Offenders», pp. 145 ss., sostiene que el
totality principle es ingenioso, pero va en contra del sentido comun.

28 THOMAS, D., Principles of Sentencing, 2.* ed., pp. 57 ss.
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cional y apropiada para cada uno de los delitos, la pena total que resulte de la
acumulacidén termine siendo excesiva en relacién con aquella que correspon-
deria a un delito claramente més grave; y, 2) que, en las mismas circunstancias,
la pena total sea excesiva en relacién con «todo el hecho», teniendo en cuenta
las circunstancias generales del autor. Esto implica que el juez, al imponer
penas sucesivas, tenga en cuenta factores de mitigacion en relacién con la to-
talidad de la pena, incluso cuando esos factores ya hayan sido considerados en
relacion con cada delito individual.

El primero de ellos se basa, fundamentalmente, en el concepto de «pro-
porcionalidad relativa» * u «ordinal» *°, mientras que el segundo estd vincu-
lado a la extensién que cabe darle a la mitigacidn de la pena, ya sea para evitar
el «efecto aplastante» que puede tener la sancién, teniendo en consideracion
cuestiones humanitarias, de compasion o misericordia®!, o bien por cuestio-
nes de proporcionalidad, pero vinculadas a la relacion entre pena y totalidad 2>,
De ambas fundamentaciones, en Inglaterra se ha tenido en cuenta la primera
para justificar el principio de la totalidad *>*; sin embargo, se entiende que,
aunque no estuviera operativo el primer argumento, los tribunales adoptarian
el segundo . Incluso, se sostiene que un fundamento de la mitigacion vincu-
lado a la consideracion «global» de la proporcionalidad entre pena y delitos
permitiria que el principio de la totalidad se convierta en un factor determinan-
te, y no solo limitador, de la pena en casos de concurrencia delictiva >,

Sea como fuere, se trata de un principio cuyo efecto es el de proporcionar
un descuento en la pena, ya que terminard siendo menor que la que correspon-
deria en caso de haber sido juzgados por cada delito individual >,

29 WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, pp. 37 s.

20 Fundamental, VON HIRSCH, A., Past or future crimes, pp. 40 ss., 63 ss.; EL Mmismo, Censure and
Sanctions, pp. 17 ss.; VON HIRSCH, A./ASHWORTH, A., Proportionate Sentencing: Exploring the princi-
ples, pp. 137 ss.; ASHWORTH, A., Sentencing and Criminal Justice, 6.* ed., pp. 277 ss., luego renombrada
como «inter-offence proportionality» en ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.
ed., pp. 331 y 344 ss.

31 BoTToMs, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», pp. 65 ss., indica que ello
solo puede tener una justificacion de peso con base en el principio de misericordia (mercy); THOMAS, D.,
Principles of Sentencing, 2.” ed., pp. 57 s.; 59 ss., ilustra este segundo factor de mitigacién con ejemplos
de distintas sentencias que tenfan en cuenta la corta edad del autor u otras circunstancias personales —por
ejemplo, el estar por casarse— ; WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, p. 38.
Critico con el principio de misericordia, RE1Tz, K., «The Illusion of Proportionality: Desert and Repeat
Offenders», p. 147.

22 WELLS, M., Sentencing for Multiple Offences in Western Australia, p. 38; siguiéndole, ASHWOR-
TH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 343 s.

233 ASHWORTH, A./WASIK, M., «Sentencing the Multiple Offender. In Search of a “Just and Proportio-
nate” Total Sentence», p. 214; BorToMs, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», p. 65.

% BOTTOMS, A., «Five Puzzles in von Hirsch’s Theory of Punishment», p. 65.

23 Vid. nota 247.

26 ASHWORTH, A./KELLY, R., Sentencing and Criminal Justice, 7.* ed., pp. 329 ss.
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9. CONCLUSIONES PARCIALES

Si bien en la primera y en la segunda parte de la tesis se tienen en cuenta
ciertos aspectos vinculados a las consecuencias juridicas de los concursos, ello
se debe a que dificilmente puedan tomarse decisiones sobre la conveniencia o
no de distinguir entre modalidades concursales, y entre éstas y las situaciones
de unidad delictiva, como asi también sobre el modo de llevar a cabo esas dis-
tinciones, sin tener en cuenta las repercusiones que estas tomas de postura
tienen en la pena que finalmente se deba imponer. Todo andlisis dogmaético, en
ese sentido, tiene que estar atravesado por las consecuencias juridicas a las que
conduce.

Esta tltima parte, en cambio, se centra en el anélisis de las distintas reglas
penoldgicas aplicables a los concursos con el propésito de extraer algunas
conclusiones que permitan repensar la forma en que estdn construidas, exami-
nar los fundamentos tedricos que las sustentan, y ofrecer una vision alternativa
que sea mads racional en términos punitivos. Con ese propdsito, no solo se
realizan propuestas de lege ferenda, sino también de lege lata, en el convenci-
miento de que hay determinadas situaciones que requieren un cambio urgente,
que muchas veces no coincide con los tiempos del legislador.

En primer lugar, se analizan los «principios» que se asocian a la determi-
nacion de la pena concursal, indicando el valor relativo que tiene su denomi-
nacion, con el propdsito de indagar sobre sus ventajas y desventajas, y las ra-
zones tedricas que los sustentan, en mayor o menor medida,
fundamentalmente en relacién con las teorias de la pena. En ese sentido, se
sostiene que el principio de exasperacion permite abordar con mejor criterio
las distintas situaciones de concurrencia delictiva, pero que no hay que despre-
ciar las ventajas de contar con un principio como el de absorcién, ya que su
coexistencia permite reflejar la diferente lesividad que expresa, en términos
abstractos, cada modalidad concursal. Asimismo, también se apoya la necesi-
dad de que ambos principios sean complementados con el de combinacion,
cuya entidad propia se niega, no asi su importancia, para evitar posibles situa-
ciones de injusticia material en las que el autor de un delito se vea favorecido
por el hecho de haber cometido, ademas, otro.

En cambio, se defiende la idea de prescindir de lege ferenda del principio
de acumulacién, cuya formulacién genera numerosos problemas de indole
constitucional, ademds de no aportar ninguna ventaja en términos preventivos.
Con el propdsito de superar el plano puramente critico, a la espera de que el
legislador tome las riendas al respecto, se ofrece una via alternativa de inter-
pretacion a la regulacién actualmente existente en el Codigo penal espafiol,
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que creo que permite sortear algunas de las objeciones constitucionales que se
aducen en su contra, y dota de mayor racionalidad punitiva a las reglas de de-
terminacion previstas en los articulos 73, 75 y 76 CP.

Por otro lado, en el dltimo capitulo se hace referencia a los «procesos» de
determinacion de la pena previstos en Espafia, Alemania y para Inglaterra y
Gales, pero que pueden encontrarse en otros muchos paises. Alli se da cuenta
de una diferencia fundamental que existe al respecto sobre cudl es la pena que
debe tomar de referencia el juez para determinar finalmente la pena concursal,
si la pena prevista en abstracto, incluidas sus versiones mds concretizadas de
submarco abstracto-concreto, o bien la pena concreta para cada delito concu-
rrente. Existiendo razones plausibles para sostener cualquiera de las dos alter-
nativas, se critica la solucion consistenete en combinar ambos modelos en un
mismo ordenamiento, pues genera —siempre potencialmente hablando— situa-
ciones comparativamente desproporcionadas, como puede ser que un concur-
so ideal sea castigado con una pena mayor que un concurso medial. En ese
sentido, considerando que en Espafia dos de las tres modalidades concursales
parten de las penas en concreto, el concurso medial y el real, se propone enten-
der la regla prevista para el concurso ideal de la misma forma, con una inter-
pretacion compatible con la regulacién actual del articulo 77.2 CP, sobre la
base de entender que, para identificar cudl es la infraccién mds grave, deben
tenerse en cuenta las penas concretas.

En relacién con cada proceso en particular, se procura diferenciar entre
las penas que corresponderia aplicar por cada delito individualmente concu-
rrente de aquella pena que finalmente se imponga, es decir, de la «pena concur-
sal». Para ello, como el concurso ideal y el medial, toman en consideracién
una de las penas concurrentes —la mds grave— como base para la formacién de
la pena concursal, alli el desafio consiste en elevarla, dentro de los margenes
que el Codigo penal permite en cada uno de ellos, teniendo en cuenta el desva-
lor propio de la concurrencia, es decir, del «<hecho concursal», de conformidad
con el articulo 66.1.6.* CP, situacidén que no debe tenerse en cuenta en el mo-
mento de establecer las penas para cada delito concurrente, evitando asi cual-
quier posible violacion al non bis in idem.

Al analizar el proceso de acumulacién previsto para el concurso real re-
sulta necesario distinguir lo que es la acumulacién de penas stricto sensu del
incidente de acumulacién, previsto exclusivamente para supuestos de concur-
so posterior o retrospectivo del articulo 76.2 CP, y del instituto de la refundi-
cion de condenas, regulado en el articulo 193 RP para situaciones distintas. La
confusién de los tres escenarios promueve que, en muchas ocasiones, no se
sepa bien de qué se estd hablando y, por consiguiente, se adopten resoluciones
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equivocadas. Ni la legislacion penal, ni la procesal, ni la penitenciaria, como
tampoco la organizacién judicial a través de la LOPJ, ayudan a esclarecer las
diferencias entre los institutos y las competencias de los funcionarios —sean
judiciales, penitenciarios o de la administracién de justicia>’—, que deben lle-
var a cabo cada uno de esos procedimientos.

En cuanto a la determinacion de la pena propiamente dicha, en el concur-
so real esta claramente establecido que deben individualizarse cada una de las
penas en concreto y luego proceder a su acumulacion, sea para su cumplimien-
to simultdneo o bien sucesivo, y el desafio consiste en mitigar la acumulacién.
En este punto, se muestran insuficientes los limites relativos y absolutos que
prevé el articulo 76.1 CP, y se considera imprescindible condicionar los efec-
tos nocivos de la acumulacién desde su punto de partida, sin necesidad de es-
perar a que la resultante sea superior al triplo de la mayor o bien supere los 20
anos, o mas.

Asi, tomando como base lo dicho al analizar el principio de acumula-
cién, se propone que el proceso de formacién de la pena final del concurso
real sea consecuencia de una acumulacién que sea progresivamente decre-
ciente, en la que cada pena «posterior en orden de gravedad a la mds grave de
todas» vaya incorpordndose con un descuento respecto de su peso especifico.
Es decir, la pena mds grave de todas seria la inica que se incorpora con todo
su desvalor propio, mientras que las restantes lo hardn con alguna merma
respecto del suyo. Aqui, al igual que ocurre con las otras dos modalidades
concursales, el desvalor del «hecho concursal» condiciona la pena final que
deba imponerse, pero, a diferencia de aquellos, en el concurso real se tiene en
cuenta para disminuir y no para elevar la pena de partida. Ello es 16gico, por-
que en el concurso ideal y el medial se tiene en cuenta solo una pena como
base —la mayor—, y en el concurso real se tienen en cuenta todas, entonces la
mirada global sobre el desvalor total en aquellas hard que se quede corto y en
¢ésta que se quede largo.

Esta forma de entender la determinacion de la pena concursal estd muy
asociada al rotality principle, muy extendido en el &mbito angloamericano, y
del que se da cuenta en el dltimo apartado del capitulo, consistente en realizar
una doble valoracion de proporcionalidad: por un lado, la referida a cada deli-
to concurrente, individualmente considerado y, por el otro, una valoracién glo-
bal relativa a todo el hecho concursal.

27 Articulo 440 LOPJ: «Los Letrados de la Administracién de Justicia son funcionarios piblicos
que constituyen un Cuerpo Superior Juridico, tnico, de caracter nacional, al servicio de la Administracién
de Justicia, dependiente del Ministerio de Justicia, y que ejercen sus funciones con el caracter de autori-
dad, ostentando la direccion de la Oficina judicial».
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Todos los temas abordados a lo largo del trabajo dan cuenta de que aque-
lla afirmacién que se hiciese en la introduccién no era exagerada. El tema de
los concursos de delitos es uno de aquellos que mayor grado de complejidad
presenta en todo el Derecho penal, aunque no el dnico, por supuesto. Si en
algiin momento se tuvo la idea de poder establecer criterios interpretativos que
puedan explicar toda la tematica, el desarrollo de la investigacién fue encon-
trando, poco a poco, numerosos supuestos de hecho que rompian esa preten-
sién de explicacion omnicomprensiva. En cualquier caso, creo que esa empre-
sa estaria destinada al fracaso.

No creo que ello se deba a una posicién pesimista, ni de una afirmacién
autocomplaciente por no haber satisfecho esa bisqueda, sino a la incuestiona-
ble variedad de alternativas que presenta la casuistica en la materia. Asi, las
diferencias valorativas que surgen de las combinaciones posibles entre la in-
fraccion multiple y la unidad o pluralidad de hechos, de la dependencia o in-
dependencia que pueda haber entre ellos, de cudl sea la entidad de los bienes
juridicos lesionados, de cudntas sean las victimas afectadas por esas infraccio-
nes, convierten a aquella aspiracion en una quimera.

Una vez asumido lo inevitable de ese fracaso, la propuesta se ha vuelto
mds modesta y se centré en ir encontrando los puntos caracteristicos que con-
forman determinados grupos de casos, y asi separar aquellos que presentan
elementos valorativamente disimiles y unir a los que se encuentren mas cerca-
nos en relacion con el grado de lesividad que tienen. Con ello, se buscé esta-
blecer criterios que sean lo mds generales posibles y de esa manera ofrecerle
al intérprete, en particular a los jueces, una herramienta clasificatoria que le
permita identificar en qué escenario de todos los posibles se encuentra.
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En ese sentido, el primer paso consistié, como no podia ser de otra ma-
nera, en distinguir las situaciones de unidad delictiva de aquellas que forman
parte de la concurrencia delictiva. Alli, en muchas ocasiones es el propio le-
gislador el que resuelve las posibles dudas que puedan generarse al aplicar
determinados tipos delictivos que estdn compuestos por distintas acciones —
unidad tipica de accién—; pero ello no siempre es asi, y existen otras muchas
situaciones en las que no es la forma en la que esté descripto el tipo penal el
que aporte la respuesta, sino que dependera de la interpretacion que se haga
de los hechos que cabe subsumir en uno o varios tipos penales, o en el mismo
varias veces —unidad natural de accién o unidad de hecho contextual y delito
continuado—.

También se considerd importante incluir en este universo —el de la unidad
delictiva— a los supuestos de concurso de leyes. Para ello se tuvo en cuenta una
diferencia sustancial que existe con respecto al concurso de delitos: la aplica-
cién de una sola norma sin ningtn tipo de desvalor agregado por parte de la
otra. Ademads de esa razdn, que entiendo suficiente por si misma para arribar a
esta conclusion, creo que el fundamento que estd detrds de uno y otro instituto
también es distinto, contrariamente a lo que pudiera parecer.

Tengo para mi que el fundamento que justifica el concurso de leyes es el
del non bis in idem, mientras que aquel que sustenta las reglas de determina-
cién de la pena en el concurso de delitos es el de «proporcionalidads». Es decir,
toda la teoria del concurso de leyes estd orientada a evitar una doble valoracién
para una situacién en la que una de las normas concurrentes capta todo el des-
valor del hecho. En cambio, la teoria del concurso de delitos se encarga, por un
lado, de incrementar la pena, debido a que una sola de las normas concurrentes
no es suficiente para captar todo ese desvalor y, por lo tanto, es necesaria la
aplicacion conjunta de todas ellas; y, por otro lado, la de evitar una punicién
excesiva que puede darse —precisamente— por esa necesidad de aplicacién con-
junta. En ambos extremos, la proporcionalidad es el criterio rector en la mate-
ria. Asimismo, la teoria del concurso de delitos debe procurar que esa propor-
cionalidad no se dé solamente «intraconcursos», sino también «interconcursos»,
es decir, que las reglas de determinacion estén orientadas bajo un sistema de
valoracion entre las distintas modalidades concursales que respete la propor-
cionalidad ordinal entre ellas. Esto tltimo también me llevd, junto con otros
argumentos, a posicionarme a favor de mantener un sistema de solucién plural
en la materia para la determinacién de las reglas concursales.

El segundo punto, a la vista de la distincién penoldgica existente entre las
modalidades concursales, estuvo orientado a establecer los criterios bajos los
cuales proceder a la diferenciacion. Este aspecto, como tantos otros, viene
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condicionado por la forma en la que se ha expresado el legislador. En el caso
particular, por la referencia a la unidad o pluralidad de hechos como elemento
diferenciador entre el concurso ideal y el real. Sin embargo, poco condiciona
una alusidn tan parca, en la que todavia queda por definir cudndo se debe con-
siderar que hay un hecho y cuando varios. Parece claro, aunque también esto
es discutido, que cuando hay una sola accién va a haber un hecho —sea en
unidad delictiva o en concurso ideal—, pero cuando exista una pluralidad de
acciones ello no significard, sin mas, que haya una pluralidad de hechos. Este
ultimo aspecto es el mas complejo de resolver, puesto que pueden darse una
pluralidad de acciones que obedezcan a situaciones de unidad delictiva inten-
sificadas cuantitativamente, o bien a supuestos de unidad de hecho en concur-
so ideal, es decir que el desvalor no solo se intensifica, sino que se multiplica,
por eso puede hablarse de una «intensificacion cualitativa» en estos casos. En
algunas ocasiones la eleccion por una u otra posibilidad vendra condicionada
por la cantidad de victimas que hayan sido afectadas y por el tipo de bien juri-
dico lesionado. Finalmente, la pluralidad de acciones puede significar también
pluralidad de hechos, dando lugar a un concurso real.

Las distintas construcciones tedricas que se han ofrecido en este punto se
han mostrado insuficientes. Segtin mi parecer, ello se debe, fundamentalmen-
te, al haber persistido en el propdsito de encontrar una explicacion total a los
concursos. Si no se asume que es imposible que un tnico punto de anclaje —ya
sea la coincidencia de las acciones ejecutivas o el parentesco de los injustos—
explique toda la casuistica posible de la concurrencia delictiva, se terminara
recurriendo a excepciones para cada caso que no encaje en el modelo. A su
vez, surgirdn nuevos casos que no puedan resolverse ni con la regla general ni
con las excepciones, lo que obligard a seguir creando nuevas excepciones has-
ta que la explicacién inicial deje de ser valida para el conjunto y solo se apli-
que a un grupo de casos. En otras palabras, se llegara al punto que aqui se ha
asumido como inevitable y cuyo pecado original radica en no reconocer que
no es posible ofrecer una dnica respuesta para todas las situaciones de concu-
rrencia delictiva.

En este punto, he defendido la idea de que la teoria de la unidad natural
de accién —o, mejor, unidad de hecho contextual— es de gran utilidad, no solo
con el objeto de distinguir los supuestos de unidad delictiva frente a los de
concurso real, sino también para precisar, dentro de la pluralidad delictiva, la
diferencia entre concurso ideal y concurso real. Ello es asi porque se trata de
una construccién que permite establecer cudndo hay un solo hecho, pese a
existir varias acciones, y esa situacion es comun tanto a la unidad delictiva
como al concurso ideal. Con ello no se ha dicho nada nuevo, pues se trata de

347



B LA ARQUITECTURA DEL CONCURSO DE DELITOS

una teoria que tiene un amplio recorrido en la doctrina y la jurisprudencia.
Sin embargo, creo que puede tener todavia un rendimiento explicativo algo
superior, ya que, con flexibilizar algo los requisitos de conexidad temporal y
la vinculacidn subjetiva entre las distintas acciones cometidas, bajo el mis-
mo concepto se podrian abarcar también los supuestos de concurso medial y
delito continuado, allanando el camino para una desregulacién de esas dos
instituciones.

Ahora bien, por lo que se viene indicando, ella sola es insuficiente para
dar respuesta a todos los casos que puedan darse, por esa razoén debe ser com-
plementada con otros elementos como son la naturaleza del bien juridico en
cuestion y la cantidad de victimas afectadas. Asi, a sabiendas de las discusio-
nes que pueden darse en los margenes de cada caso, el esquema podria sinteti-
zarse como sigue:

1) unidad natural de accién o unidad de hecho contextual
a) bienes eminentemente personales:

1. pluralidad de victimas: concurso ideal
ii. una victima: unidad delictiva

* Sin embargo, cuando la reiteracion de la lesién a un bien eminente-
mente personal de una misma victima, siempre dentro de una unidad de hecho,
sea de un modo y/o intensidad especialmente grave, podra apreciarse un con-
curso ideal.

b) bienes no eminentemente personales:

1. homogéneos o de naturaleza semejante: unidad delictiva, con inde-
pendencia de la cantidad de victimas afectadas.

ii. heterogéneos: concurso ideal, con independencia de la cantidad de
victimas afectadas.

2) pluralidad de hechos: concurso real, con independencia de la natura-
leza del bien juridico y de la cantidad de victimas afectadas.

Insisto en que se trata de un esquema general que pretende orientar al

juez sobre determinadas situaciones que pueden ser agrupadas de esa manera.
La realidad suele presentar matices que hacen mucho més complicada las dis-
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tinciones que aqui se proponen. No obstante, tengo la esperanza de que pueda
ser de utilidad como punto de partida para luego profundizar en el debate con
la finalidad de obtener criterios mas concretos.

Finalmente, en el dltimo punto se han puesto de manifiesto las distintas
consecuencias juridicas que se asocian a las diversas modalidades concursales.
Ello fue analizado desde un plano abstracto y desde la concreta regulacion que
establece el Cédigo penal espafiol y algunas otras legislaciones comparadas.

En primer lugar, se consider6 necesario distinguir entre los «principios»
que se encuentran en la base de las reglas de determinacién de la pena en los
concursos, y los «procesos» que se estatuyen en la conformacion de la pena
concursal a determinar judicialmente. Esa distincion, que puede ser discutible,
en tanto y en cuanto ambos conceptos pertenecen a la forma en que va a cons-
truirse la pena concursal final, tiene un fin eminente pedagégico: el de evitar
confusiones terminolégicas que suelen aparecer con determinados conceptos
que se utilizan indistintamente para referenciar situaciones diferentes.

En el primero de los capitulos tratados en este dltimo eje tematico se da
cuenta de los distintos principios que suelen identificarse en el momento de
indicar la regla penoldgica concursal de que se trate. Si bien el legislador no
suele utilizar esos nombres para referirse a ellos, estan lo suficientemente asen-
tados en la doctrina como para asociarlos a una u otra regla de determinacion.
Por esto mismo, la categorizacién de una regla penoldgica bajo la nomenclatu-
ra de un principio u otro tiene una importancia relativa. Lo verdaderamente
importante es la forma en la que se indica como se va a construir la pena con-
cursal concreta, y eso dependera del proceso que se haya establecido para cada
caso, lo cual se analiz6 en el segundo de los capitulos de esta dltima parte.

Pero el andlisis de los distintos principios no es un mero pasatiempo teo-
rico, sino que resulta determinante para conocer las ventajas y desventajas que
cada uno tiene con el fin de orientar una interpretacioén de lege lata y propues-
tas de lege ferenda que permitan dotar al sistema de sanciones de una mayor
racionalidad.

En este punto, quisiera destacar dos ideas que considero de relevancia:
por un lado, la necesidad de incorporar el principio de combinacién a la regla
penoldgica de cualquier modalidad concursal. Hay suficientes argumentos
para apreciar que, a diferencia de lo ocurre en el concurso de leyes, en el con-
curso de delitos puede haber supuestos de infrapunicion si se aplica solo una
de las penas concurrentes, aun cuando ésta sea incrementada. Determinadas
consecuencias asociadas a una de las infracciones —la que no se tome como
referencia— no se verian compensadas por el aumento de la pena prevista por
otra de las infracciones —la que si se tome como referencia—y, a su vez, permi-
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te descartar cualquier posible inconsistencia que pueda surgir al imponer una
pena concursal inferior a la que corresponderia por haber cometido uno solo
de los delitos concurrentes.

Por el otro, la decision firme de propiciar la desaparicion del principio de
acumulacidon tal como ha sido entendido hasta ahora. Esto puede ocurrir por
dos vias distintas: la primera, quizds la mas deseable, es la de modificar las
reglas derivadas de los articulos 73, 75 y 76 CP, sustituyendo la acumulacién
allf prevista por una regla mas racional con base en el principio de exaspera-
cion; la segunda, con una interpretacion de las reglas previstas en los articulos
mencionados que no supongan una acumulacién material —sujeta a limites—,
sino que la acumulacidn se realice de forma progresivamente decreciente —su-
jeta también a limites— de modo tal que se eviten los efectos desproporciona-
dos que surgen de la suma aritmética. Esta dltima opcion, si bien tendria algu-
nos inconvenientes, fundamentalmente vinculados a esa forma de interpretar
el tenor literal vigente, creo que es la mds viable en el corto plazo. Por una
parte, porque la tendencia que viene manteniendo el legislador penal contem-
pordneo no parece ser la de atenuar las penas, sino mds bien la contraria; por
otra parte, la gravedad de la situacion a la que lleva la acumulacién impone una
respuesta urgente en su morigeracion, que no se corresponde con los tiempos
del legislador y, en cambio, si puede ser asumida por los jueces. Por 1o demas,
no se trata de una idea extravagante ni mucho menos, sino que es una forma de
ponerle limites a la acumulacion que se encuentra muy extendida en el &mbito
angloamericano, de lo que se da cuenta en el dltimo apartado.

Vinculado a lo anterior esté todo lo relacionado con el «proceso» de for-
macion de la pena concursal. Como sostuve anteriormente, la discusion en
relacion con el principio que esté en la base de una regla concursal es de una
importancia relativa, lo determinante es el procedimiento que haya fijado el
legislador para arribar a la pena concursal. Y en este punto, la situacién no es
menos criticable.

El capitulo 8 comienza poniendo de relieve que el proceso de determina-
cion de la pena concursal puede partir de los marcos penales abstractos o bien
de un marco mas concreto, o incluso de las penas concretas de cada delito
concurrente, y que cualquiera de esas opciones seria perfectamente defendi-
ble. Lo que no puede ocurrir, a mi entender, es que coexistan ambas opciones
en un mismo sistema de penas, imponiendo un proceso de determinacién con
base en penas en abstracto para una modalidad concursal y sobre la base de las
penas en concreto para otra. Sin embargo, esta es precisamente la situacién en
la que se encuentra la actual regulacion espafiola: para el concurso ideal estd
prevista una regla que parte de las penas en expectativa, mientras que, tanto
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para el concurso medial como para el concurso real, la pena concursal debe
determinarse a partir de las penas concretas. Ello genera, como se ha puesto de
relieve, problemas comparativos que lesionan la proporcionalidad ordinal en-
tre las distintas modalidades concursales, cuya diversa gravedad el mismo C6-
digo ha establecido.

En ese sentido, de nuevo, con la idea de sortear gran parte de esos proble-
mas, se ha propuesto una interpretacion de la regla prevista para el concurso
ideal que, al igual que en las otras dos modalidades, se construya a partir de la
pena concreta. Es decir, «la pena prevista para la infraccién méds grave» que
debe tomar como punto de referencia el juez, segun el articulo 77.2 CP, debe
ser la pena concreta que corresponderia aplicar a esa infraccién, de igual ma-
nera a como esté previsto en el articulo 77.3 CP para el concurso medial cuan-
do el Cadigo se refiere a la pena «que habria correspondido, en el caso concre-
to, por la infracciéon mds grave». Creo que las razones expuestas para ello son
suficientemente contundentes como para asumir esta forma de interpretar el
articulo 77.2 CP, y entiendo que es perfectamente compatible con el tenor lite-
ral vigente. En todo caso, seria preferible una modificacion que lo establezca
mds claramente.

Por dltimo, respecto del proceso de acumulacion previsto para el concur-
so real, se ha insistido en la necesidad de una interpretacion maés racional que
la mera sumatoria de todas las penas, profundizando en la idea previamente
esbozada sobre la conveniencia de acumular las penas de forma progresiva-
mente decreciente.

Sin embargo, previamente consideré oportuno diferenciar entre tres si-
tuaciones que suelen hallarse entremezcladas en la literatura y la jurispruden-
cia. Me refiero a la acumulacién de penas propiamente dicha en supuestos de
concurso real de conformidad con los articulos 73, 75 y 76.1 CP, al incidente
de acumulacién de penas previsto para los casos de concurso posterior o re-
trospectivo del articulo 76.2 CP y 988 LECT, y al incidente de refundicion de
condenas previsto en el articulo 193 RP para los casos de unificacién de penas
a efectos penitenciarios.

Una vez aclaradas las diferencias entre los distintos escenarios en que
cada una de ellas tiene cabida, y centrindome en lo que a la acumulacién de
penas propia del concurso real concierne, consideré indispensable que el proce-
so de formacion de la pena esté detallado en la propia sentencia del Juez o Tri-
bunal interviniente, como asi también el monto de pena finalmente alcanzado.
Resulta completamente insostenible que las sentencias en supuestos de concur-
so real no concluyan con un «fallo» que sea preciso sobre la cantidad de afios,
meses y dias exactos a los cuales se condena al autor en cuestién. A ello no
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obsta el hecho de que, posteriormente, se lleve a cabo la sumatoria —con la hi-
potética aplicacion de los limites del articulo 76.1 CP- de las penas individual-
mente impuestas en una ejecutoria. Esa cesura no puede justificarse, ni en tér-
minos précticos ni por razones materiales, y, en cambio, se somete al enjuiciado
—por una parte— a una incertidumbre sobre el tiempo en que estard en prision y
a la sociedad —por la otra— a la dificil comprensién de que una sentencia que
condena a varios afios a un sujeto, luego se vea mitigada por razones que le son
extrafias y que no se encuentran explicitadas en la misma sentencia publica.
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