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amplia comprensi6n del término voluntario con el fundamento preventivo general y
preventivo especial con el que Calder6n Susin trataba de justificar el efecto mitiga-
dor de la pena de la atenuante novena.

Probablemente con estos comentarios se hayan traspasado los limites tradicio-
nales de una recensién. Ello, sin embargo, no demuestra sino otra de las virtudes
del libro comentado: el de conseguir incitar la reflexién y la polémica.

MARGARITA MARTINEZ EscaMILLA
Departamento de Derecho Penal de la U.C.M.

CUERDA RIEZU, Antonio: «El concurso de delitos y determinacién de la pe-
na». Ed. Tecnos. Madrid, 1992, 285 paginas.

Objeto del presente libro lo constituye el andlisis e interpretacién de las reglas
de determinacién de la pena en materia concursal, es decir, una de las materias m4s
4ridas y confusas de la Parte General del Derecho penal y, sin embargo, de continua
aplicacién por los Tribunales. Por ello la labor de esclarecimiento llevada a cabo
por el Prof. Cuerda Riezu supone una inapreciable ayuda no s6lo para los te6ricos y
docentes del Derecho penal, sino también para los operadores juridicos. Pero la im-
portancia de este libro va mds all4, puesto que su autor no se limita a analizar e in-
terpretar. El profundo estudio de estas reglas penol6gicas permite al autor no sélo
valorarlas, poniendo de manifiesto sus deficiencias y virtudes, sino ademds elaborar
interesantes propuestas de lege ferenda, lo que acrecienta significativamente el va-
lor de la obra recensionada, teniendo en cuenta el momento actual de reforma del
Derecho penal que nuestro pafs atraviesa. Todo ello explica que esta obra haya reci-
bido el Premio a la Investigacion del Instituto de Criminologfa de la Universidad de
Barcelona en su edicién de 1991.

La densidad del libro —en cada una de sus péginas se interpreta, se cuestiona,
se pondera o propone, sin resultar ni una de ellas gratuita— dificulta el resumen de
su contenido. Por la circunstancia coyuntural de haberse publicado recientemente el
Proyecto de Ley Orgdnica del Cédigo Penal de 1992, he optado por conceder prio-
ridad en esta recensién a la critica a la que el autor somete a la regulacién vigente,
asf como a sus propuestas de lege ferenda.

a) El libro comienza con un andlisis del principio de acumulaci6n, recogido
en los articulos 69, en la regla primera del articulo 70 y en el parrafo tercero del 71
del Cédigo Penal, consistente en la imposicién de todas y cada una de las penas
que corresponden a las infracciones cometidas. A la hora de valorar este principio
no duda el autor en declarar categdricamente su inconstitucionalidad en lo que
afecta a las penas privativas de libertad y ello por contrariar el articulo 25, 2 de la
Constitucién Espafiola, pues «por mucho que el juez determine las penas indivi-
duales de cada hecho delictivo en una direccién preventivo-especial, la suma de
todas ellas har4 perder todo su sentido a las consideraciones preventivo-especiales,
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que sélo serian vélidas si se tuvieran en cuenta los efectos globales de todas las
sanciones para la vida del delincuente; pero precisamente esta estimacién global
resulta impedida por el principio de acumulacién» (pags. 37-38). Por otra parte,
cuando no concurren los presupuestos para la aplicacién de los limites establecidos
en el articulo 70-2.7 (el méximum de cumplimiento de la condena no puede exce-
der del triplo del tiempo por el que se impusiera la pena mds grave y en ningin ca-
so exceder de treinta afios), el principio de acumulacién podria suponer de hecho
sanciones desconocidas en nuestro ordenamiento, como por ejemplo la cadena per-
petua o la confiscacién de todos los bienes del sujeto (pags. 40, 42), explicando la
dureza de este principio, ademds, la propensi6n judicial a la benignidad en la de-
terminacién de las penas individuales. Por todo ello, para el Prof. Cuerda, las des-
ventajas de este principio priman sobre sus posibles virtudes, no teniendo ningin
reparo en abogar por su desaparicién (pégs. 56-57), puesto que «si de manera indi-
recta se propugna por la doctrina y jurisprudencia el retorno a la acumulacién en
algiin caso concreto, ello se debe a que otras reglas concursales son o demasiado
benévolas o totalmente aleatorias. Parece més l6gica la reforma de éstas que un re-
nacimiento del sisterna acumulativo» (pdg. 272), propugnando su lege ferenda un
sistema de exasperacion obligatoria —superar por arriba el marco de la pena més
grave— en ¢l que el nimero y entidad de los delitos concurrentes determinaria el
grado de la exasperaci6n (pdgina 273).

No obstante, entiende el autor que al principio de acumulaci6n abierta deberia
reservirsele la funcién —que hecho hoy en dia desempefia— de servir como limite
méximo de cualquier consecuencia jurfdica concursal. En este sentido el parrafo
tercero del articulo 71 le merece una opini6n positiva al consagrar, para el concurso
ideal y medial, la acumulacién como régimen juridico subsidiario. Ello significa
que un concurso ideal jamds podrd ser castigado con mayor dureza que si de un
concurso real se tratase, si bien es posible un tratamiento equivalente de ambos, lo
que deberfa evitarse dado que «el concurso ideal por razén de su inferior contenido
de injusto debe merecer en todo caso una sancién menor que el concurso real»
(pags. 42y ss.).

La unica virtud del principio de acumulacién: «impedir que se afiance el
postulado de que “es mejor cometer delitos al por mayor que en pequefias do-
sis”» (pdginas 42-43, 57) se ve entorpecida por los limites establecido en el ar-
ticulo 70: «No obstante lo dispuesto en la regla anterior (sic. acumulacién suce-
siva) el maximum de cumplimiento de la condena del culpable no podrd exceder
del triplo del tiempo por el que se impusiere la més grave de las penas en que
haya incurrido, dejando de extinguir las que procedan desde que las ya impues-
tas cubrieren el méximum de tiempo predicho, que no podré exceder de treinta
afios».

b) Estos correctivos penolégicos de la regla segunda del articulo 70, objeto del
capitulo segundo (pags. 60-96), le merecen al autor una opinién negativa. Aunque
quiz4 surgieran con el fin de impedir que sanciones por infracciones de pequefia en-
tidad pudieran dar lugar cumulativamente a consecuencias mds graves que las que
conllevaria la comisién de un delito de mayor entidad, esta idea se desvanece al
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comprobar los efectos de su aplicacién. No se ve raz6n de justicia material alguna
por la que los mencionados limites s6lo operen cuando el concurso real genera una
acumulaci6n sucesiva de las sanciones, no corrigiendo la acumulacién simult4nea,
ni aplicdndose cuando las infracciones no pudieran ser enjuiciadas en un mismo
proceso, mostrandose con ello incapaces de subsanar el defecto del principio de
acumulacién consistente en la creacién de hecho de sanciones desconocidas por
nuestro ordenamiento.

Por otra parte, estos correctivos «pueden provocar el efecto de imponer
“fracciones” de penas, invaliddndose asi las consideraciones preventivas que se
hayan podido tener en cuenta para la determinacién completa de la pena» (pig.
95). Pero todavia hay mds. Puede constatarse que el limite temporal del triplo de
la pena més grave resulta m4s beneficioso cuando las sanciones individuales a
acumular poseen la misma gravedad: «cuando las sanciones son de la misma
gravedad, a partir de la cuarta en adelante, se va a producir la extincién con ab-
soluta independencia del ndmero global de las penas individuales que correspon-
dan». «Pero en los supuestos en que las sanciones son de distinta gravedad, hay
que atender a la pena individual m4s grave para poder determinar su triplo, con
lo que es posible que queden impunes muchos menos delitos que en el caso ante-
rior» (péginas 92-93).

De todo lo expuesto deduce el Profesor Cuerda que estos limites en modo algu-
no se justifican con razones de justicia material, siendo las consecuencias que gene-
ran claramente arbitrarias. La valoracién es, pues, inequivocamente negativa; la
propuesta, tajante: la desaparici6n del sistema de acumulacién: «Si los limites no
suponen sino una acumulacién mitigada en algunos casos, y aun incorrecta, més va-
le atacar el mal por su raiz» (pag. 96).

c) El capitulo tercero comienza con un andlisis del principio de «exasperacién
facultativa» consagrado en la regla primera del articulo 69 bis, parrafo primero, se-
gin la cual el responsable de un delito o falta continuados serd castigado «con la
pena sefialada, en cualquiera de sus grados, para la infraccién més grave, que podrd
ser aumentada hasta el grado medio de la pena superior».

Tras estudiar detenidamente las fases que han de ser observadas en la aplica-
cién de esta idea, el autor constata que, a“pesar de que el principio de acumula-
cién es conceptualmente mds gravoso que el de exasperacién —€ste consiste en
escoger la pena individual més grave y superar por arriba su marco legal—, es
posible que la pena resultante por un delito continuado sea més severa que la acu-
mulacién de las penas de las diferentes infracciones individualmente considera-
das. No obstante, incluso de lege data, este inconveniente resulta perfectamente
soslayable, pues también en el delito continuado el principio de acumulacién de-
be funcionar como limite méximo de cualquier consecuencia juridica concursal,
dado que «dogméticamente no resulta justificado elevar la pena del responsable
de una pluralidad de infracciones més alld de lo que resulta de la acumulacién,
pues esa pluralidad no es exponente de un mayor injusto ni de una culpabilidad
aumentada» (pdg. 128).



Bibliografia 1181

Por lo que se refiere al segundo inciso del pérrafo primero del articulo 69 bis:
«Si se tratare de infracciones contra el patrimonio se impondr4 la pena teniendo en
cuenta el perjuicio total causado», el autor suscita la duda de si esta regla afecta al
delito continuado o al delito masa (p4gs. 128-141). La doctrina, jurisprudencia y
Fiscalfa General del Estado se han decantado por la primera opci6n, de tal manera
que el delito continuado contendria dos tipos de consecuencias juridicas: por un la-
do el régimen de la absorci6n obligatoria y exasperacion facultativa y por otro un
régimen especial para las infracciones patrimoniales, en las que habrfa que imponer
la pena en consideraci6n al perjuicio total causado y aplicar posteriormente el régi-
men general.

A pesar de ser mayoritaria, esta interpretacién es tachada por el Prof. Cuerda de
insostenible y ello por miltiples razones. Su aplicacién daria lugar a una tnica in-
fracci6én con una pena también tnica, lo que convertirfa en inaplicable la regla pri-
mera del articulo 69 bis que obliga a la eleccién de la sancién mds grave, lo que
presupone la existencia de varias penas entre las que poder comparar y elegir. En
segundo lugar, porque tras la Reforma de 1983 la cuantia de lo robado, hurtado,
sustrafdo, etc., deja de jugar el papel primordial que desempefiaba en la situacion
jurfdica anterior. El tercer argumento esgrimido por el autor consiste en que, con la
interpretaci6n criticada, se estarfa estableciendo un doble sistema de punicién para
el delito continuado, dependiendo de si las infracciones son patrimoniales o de si
carecen de esta naturaleza, no existiendo ninguna razén que justifique por qué se
otorga al resultado un papel preeminente en los primeros casos y secundario en los
segundos. Por iltimo, el sistema propuesto por la interpretacién mayoritaria posibi-
litarfa el efecto de «salto de tipo», pudiéndose convertir, por ejemplo, varias faltas
patrimoniales en un delito continuado, lo que resulta inadmisible, entre otras razo-
nes por poder conducir a resultados més severos que los obtenidos con la acumula-
cién de las infracciones individualmente consideradas. Estos argumentos permiten
al autor afirmar que la regla de atender en las infracciones patrimoniales al total del
perjuicio causado no afecta al delito continuado, sino tan sélo al delito masa (pagi-
nas 128-141).

El que el autor afirme que es en el delito masa y no en el continuado donde ha
de atenderse al perjuicio total causado, para después, por imperativo del tercer inci-
5o del articulo 69 bis, primer pérrafo, imponer la pena superior en grado en la ex-
tensién que el Tribunal consideraba conveniente, si €] hecho revistiere notoria gra-
vedad y hubiera perjudicado a una generalidad de personas, no significa que lo
considere un sistema idéneo. Muy al contrario lo rechaza por pesar sobre €l parte de
los inconvenientes arriba sefialados. En cuanto a las consecuencias pricticas «la pu-
nicién de delito masa produce efectos sorprendentes: puede ser més grave que una
hipotética acumulacién pura sin ningiin género de restriccion y menos grave que
una acumulacién mitigada. Lo cual se contradice con el fin que te6ricamente persi-
gue el delito masa: soslayar los limites del articulo 70-2.* para conseguir una conde-
na més elevada» (pig. 151). Por ello el Prof. Cuerda valora la actual regulacién del
delito masa como totalmente rechazable y propugna su desaparicién, afirmando que
«lo légico serfa acudir al sistema normal de la absorcién, con lo que habria que ele-
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gir la més grave de las penas individuales; la pena disponible resultante podria ser
después exasperada de forma obligatoria» (pdg. 145).

d) El capitulo cuarto estd dedicado al principio de absorcién, consistente en la
imposicién de la pena de la infraccién més grave de las cometidas. Es el principio
consagrado en los articulos 68 y 71, parrafo segundo, si bien en este dltimo rige la
absorci6n agravada, dado que la pena correspondiente a la infraccién més grave de-
be imponerse en su grado méximo.

Por lo que se refiere a la regla del articulo 71.2 —absorci6n agravada—, desde
una dptica valorativa escribe el autor: «Esta agravacién de la pena disponible per-
mite tener en cuenta hasta cierto punto las demés penas individuales que se presen-
tan. Pero s6lo hasta cierto punto. Puede ser discutible en la actualidad si el concurso
ideal debe merecer una pena sélo algo més estricta a la que provocan dos agravan-
tes, pues no es lo mismo una o dos circunstancias, que una infraccién completa que
concurre ideal o medialmente con otra. Tal vez fuera preferible una absorcién obli-
gatoria junto a una exasperacion facultativa que no fuera muy elevada» (pag. 274).

En lo tocante al articulo 68, ademés de describir como ha de ejecutarse la re-
gla en él contenida, plantea el autor su relacién, compatibilidad o incompatibili-
dad con algunos preceptos de la Parte Especial del Cédigo Penal que recogen ex-
presiones especificas de cardcter concursal (pags. 228-240). El articulo 68 se
introdujo en 1944 con la finalidad, en aras de la economfa legislativa, de evitar
las numerosas referencias concursales de la Parte Especial del Cédigo. A diferen-
cia de un sector doctrinal y jurisprudencial, el autor no se manifiesta contrario a
la existencia de estas especificas cldusulas concursales, siempre que cumplan una
serie de condiciones que garanticen su eficacia y claridad (pags. 240-242), de-
biendo coexistir con una disposicién de cardcter general que resuelva algunos su-
puestos de concurso de leyes, pues «la solucién de dejar este tema en manos de la
doctrina y jurisprudencia, puede conducir a “mejores” resultados, pero también
puede estar lastrada por fluctuaciones que hacen arriesgada e insegura toda deci-
sién» (pag. 243).

e) Asimismo alude Antonio Cuerda a otras reglas como la de preferencia de
la sancién mds benigna (pégs. 247-253) o al principio de minimizacién, consis-
tente en descender més alld de la extensién normal de la pena disponible (pdgi-
nas 254-255).

f) También plantea el autor problemas para cuya solucién el Cédigo no ofrece
criterio alguno. A la cuestién de si cabe concurso de concursos responde matizada-
mente, considerandolo factible tan sélo cuando los concursos «abrazados» tienen
como consecuencia juridica una pena iinica, como ocurre en el concurso ideal y me-
dial, pero no cuando se resuelven imponiendo varias penas individuales, como es el
caso del concurso real, pues «una constante de las consecuencias jurfdicas concur-
sales analizadas es la de que su técnica de ejecucién comienza con la determinacién
de las penas individuales, es decir, las penas que corresponden a las distintas infrac-
ciones concurrentes» (pags. 256-259).
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En los supuestos de concurso entre un delito privilegiado y uno cualificado
ambos lex specialis respecto a un tipo bésico y no existiendo entre ellos ninguna
relacién de especialidad, como ocurre, por ejemlo, con el infanticidio con ensa-
fiamiento, disefia el autor varias posibles soluciones de lege ferenda, inclindndo-
se por la posibilidad que podria expresarse del siguiente modo: «(...) se impon-
dré la pena inmediatamente superior en grado a la del delito menos grave. Si la
pena resultante fuera igual o superior a la del delito mds grave, se impondr4 la
correspondiente al delito de menor entidad en su grado méximo» (pdg. 264). Por
lo que a la concurrencia entre delitos cualificados se refiere, se centra el autor en
el problema que ha dado lugar a tantas discusiones de c6mo calificar los supues-
tos en los que el sujeto activo mata a uno de sus ascendientes, descendientes o
c6nyuge concurriendo alguna de las circunstancias del articulo 405, proponiendo
que el legislador ponga fin a la discusién mediante el establecimiento de una re-
gla del siguiente tenor: «En el caso de que el hecho constituya adem4s el delito
de parricidio, la pena correspondiente al delito de asesinato se impondré en su
grado medio o méximo» (pdg. 267). Cuando concurrieren modalidades de un ti-
po mixto, como por ejemplo la violacién de menor de doce afios mediando fuer-
za o intimidacién, sugiere que el legislador podria establecer especificamente la
agravacién dentro del mismo marco penal o bien la exasperacién de ese marco
(pégs. 268-269). Si por el contrario entran en juego dos tipos privilegiados res-
pecto a un mismo tipo bésico, sin que entre ellos exista una relacién de especia-
lidad, la consecuencia juridica adecuada seria la «de imponer la pena inmediata-
mente superior en grado a la del privilegiado menos grave, siempre, claro estd,
que de esta manera la pena definitiva no sea igual o superior a la del delito més
grave (pag. 270).

Se podri estar de acuerdo o discrepar de las interpretaciones y propuestas del
Prof. Cuerda Riezu, pero todos los lectores de este libro coincidirdn de seguro en
que se trata de un muy buen trabajo. Por ello serfa deseable que el autor complete
en breve la investigaci6n iniciada —de la que esta obra es tan s6lo parte—, dirigida
al estudio de la problemitica general de los concursos, obsequiéndonos con un libro
—al menos— tan riguroso como el recensionado.

MARGARITA MARTINEZ ESCAMILLA
Departamento de Derecho Penal de la U.C.M.

JAEN VALLEJO, Manuel: «Libertad de expresién y delitos contra el honor».
Ed. Colex. Madrid, 1992. 311 péginas.

La actual exacerbacion de la libertad de expresién como Derecho Fundamental,
y més concretamente de una de sus manifestaciones: la libertad de informacién, se
produce en Espaiia fruto de una transicién politica y social de un régimen totalitario



