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I

1. «... el procesado al irrumpir en el bar donde se encontraba
la victima, apuntandole con una escopeta que portaba, gritando a los
presentes “agacharos, que lo mato”, apunto a la cabeza del agredido,
a una distancia de cuatro metros, y dispardé agachandose éste en ese
momento por lo que tan solo le alcanzaron tres perdigones, escapando
por el pasillo que conduce a los servicios y refugiandose en un cuarto
huyendo del procesado que le perseguia con la escopeta y al empujar
éste la puerta, aquél consiguié desarmarle, entablandose una lucha

(1) Abreviaturas utilizadas; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales; CPC: Cuadernos de Politica Criminal; GA: Goltdammer’s Archiv fiir Stra-
frecht; JA: Juristische Arbeitsblitter; JuS: Juristische Schulung; JZ: Juristenzeitung;
NJW: Neue Juristische Wochenschrift; RIDPP: Rivista italiana di diritto e procedura
penale.
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cuerpo a cuerpo en el curso de la cual el procesado cogio una botella
con la que causa a su contrincante las lesiones que se dicen en el
factum...».

2. La sentencia de la Audiencia conden¢ al procesado C. como
autor de un delito de homicidio frustrado del art. 407 y otro de le-
siones del art. 422, concurriendo como muy cualificada la atenuante
8.2 del art. 9, a las penas de dos afios de prision menor por el primero
y 30.000 pesetas por el segundo. El Tribunal Supremo estima el
recurso y dicta sengunda sentencia en la que condena al procesado
como autor de un unico delito de homicidio frustrado, de acuerdo
con el criterio de la «unidad naural de la conducta como base de la
unidad del delito», segun el la cual «la conducta del procesado esta
constituida por un unico acto de voluntad en busca del resultado
querido, guiado del animo necandi» (2).

I

1. La presente sentencia constituye una muestra de aplicacion
por parte de nuestro Alto Tribunal, de la denominada «unidad natural
de accién» como criterio apto para trazar la distincion entre hipotesis
de concurso real de delitos —homogéneo— (3), y meros supuestos
de unidad delictiva. En pocos ambitos como en éste contrasta la es-
casa atencion que ha merecido dicho problema en nuestra doctrina
con la importancia que se le adivina, habida cuenta de que la realidad
ofrece pocos ejemplos en los que el sustrato a valorar juridicamente
no resulte complejo. Reducir dicha complejidad resulta tarea vana
desde un entendimiento de la aplicacion de las normas juridicas como
mera subsuncion légica bajo premisas mayores formuladas abstrac-
tamente. Porque, en efecto, la finalidad primordial que desempefian
los respectivos tipos consiste en determinar cudndo el autor ha rea-
lizado el injusto tipico, «pero no cudntas acciones representan una
realizacion tipica» (4). Por ello que la posibilidad de inclusion con-
ceptual de una accion aisladamente considerada en el verbo tipico
correspondiente no es, necesariamente, paralela al niimero de injustos

(2) Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de junio de 1989. A 5205, p. 5993.

(3) En tanto se admita el calificativo heterogéneo a los complejos concursales
constituidos por un delito en tentativa y otro de perfecta realizacién, y se sostenga
que los principios de especialidad y subsidiariedad operan también con independen-
cia de que los tipos especiales y subsidiarios estén en grado de tentativa (En este
sentido, GEERDS, Zur Lehre vom der Konkurrenz im Strafrecht, Hamburg, 1961,
p. 199) la «unidad natural de accion» serviria como criterio auxiliar para deslindar
también hipétesis de unidad delictiva del concurso real heterogéneo de delitos.

(4) En estos términos, MAIWALD, «Die natiirliche Handlungseinheity, Heidel-
berg Rechiswissenschafliche Abhanlungen, 1964, p. 113.
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tipicos realizados. En qué casos no es; a ello trata de responder la
figura de la unidad natural de accion. Por lo pronto, dicha constata-
cion deriva de que el legislador, al conminar una conducta lesiva de
bienes juridicos con una determinada pena, no ha podido desconocer
la fisonomia habitual que presentan dichas agresiones. El criterio
del «id quod plerumque accidit» pugna contra la idea de que, cada
vez que en un mismo contexto espacio-temporal se reitera el golpe,
el insulto o el disparo, surge un auténomo merecimiento de pena
para la lesion, la injuria o la tentativa de homicidio respectivamente,
por mucho que las distintas acciones, aisladamente consideradas, col-
men plenamente los requisitos tipicos de las distintas figuras delic-
tivas. Esta evidencia explica seguramente el tratamiento esencialmen-
te intuitivo y, por ello, no problematico de la cuestion en la mayor
parte de supuestos, lo que podria a su vez explicar el escaso acceso
a la casacion de dichas constelaciones; resueltas de entrada en tér-
minos de unidad delictiva por los Tribunales «a quo».

Cuestion diversa es si tal unidad delictiva pese a la «aparente
multiplicacion del mismo tipo legal» (5) permite ser explicada como
consecuencia de una unidad «natural de la conducta», en sentido
estricto, esto es, unidad en base a una pretendida «teoria general de
la realidad», o por contra los criterios para decidir tal unidad no son
descriptivos sino esenctal y primordialmente normativos.

El presente comentario pretende reflexionar, a propdsito de la
mencionada sentencia, sobre la funcion, requisitos y fundamentacién
de la denominada «unidad natural de accion, asi como sobre el pro-
blema relativo a la concurrencia de tipos especiales y/o subsidiarios
sobre el mismo hecho asi configurado, cuando sélo uno de ellos esta
en forma de imperfecta realizacion. Nuestro objeto de analisis se
limitara, empero, a la «unidad natural de acciéon» en una de las fun-
ciones que dicho concepto cumple: trazar la divisoria entre la unidad
y la pluralidad de delitos —concurso real homogéneo.

2. Dos son en efecto los cometidos que realiza la unidad natural
de accion. Por un lado, sirve para delimitar los supuestos de concurso
real homogéneo de la Gnica realizacion tipica, y por ello de la unidad
delictiva. Por otro, sirve también a la distincion, en determinados
supuestos, entre el concurso real y el concurso ideal de delitos (6).
Si en el primer caso se trata de responder a la cuestion de cudntas

(5) Tal es la terminologia usada por la doctrina italiana, vid., sobre ello, MAN-
TOVANI, Concorso e conflitto di norme nel Diritto penale, Bologna, 1966, pp. 178
y ss., 198; del mismo, Diritto penale, Cedam-Padova 1979, p. 408.

(6) Sobre el doble papel de esta figura, vid., MAIWALD, Die natiirliche Hand-
lungseinheit, pp. 163 y ss.; PUPPE, ldealkonkurrenz und Einzelverbrechen, Berlin,
1979, p. 255; en Espaila, delimitando también claramente el distinto papel que juega
el concepto para la jurisprudencia alemana, SANZ MORAN, El concurso de delitos
(aspectos de politica legislativa), Valladolid, 1983, p. 130.
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infracciones normativas existen, en el segundo —supuesta su plura-
lidad— de responder a cdmo se han producido dichas infracciones
—en unidad o pluralidad de hechos— (7). Esta doble funcién no ha
sido siempre suficientemente resaltada por la doctrina, especialmente
la alemana, debido seguramente al influjo de planteamientos natura-
listas en el tratamiento del problema concursal en mayusculas, que
durante mucho tiempo ha condicionado el debate sobre la unidad o
pluralidad delictiva, sustituyéndolo por el de la unidad o pluralidad
de acciones (8). En efecto, la expresion «natiirliche Handlungsein-
heit» es de cufio jurisprudencial, y, por razones de uso convencional,
es utilizada por la doctrina de aquel pais —en términos mucho mas
restrictivos— para describir determinados supuestos en los que el
tipo permite una sintesis de diversas acciones naturales en una unidad
valorativa. No se trata por tanto de un concepto de accion prejuridico
y natural, tal y como la expresion parece sugerir, sino de una unidad
valorada como tal juridicamente. Es por ello que se alude a ella bien
directamente como «unidad de accion tipica en sentido amplio» (9),

(7) Similar, KINDAUSER, «Normvertoss und natiirliche Handlungseinheit-
BGH» en, NJW 1984, p. 104.

(8) De lo que constituye fiel reflejo la teoria de la unidad sobre la naturaleza
juridica del concurso ideal, para la que la existencia de una sola accion comporta
necesariamente la admision de un solo hecho punible, un solo delito. Sobre la dispu-
ta, que hoy se reconoce esencialmente terminoldgica, entre la «Einheits- Mehrheits-
theorien, vid., ampliamente, GEERDS, Zur Lehre der Konkurrenz, cit., pp. 222 y ss.;
PUPPE, Idealkonkurrenz und Einzelverbrechen, cit., pp. 27.

(9) Asi, GEERDS, Zur Lehre, cit., pp. 264 y ss.; JESCHECK, Tratado de Derecho
penal Il (trad. Mir Puig/Muiloz Conde), Barcelona, 1981, pp. 998 y 999. En Espafia
sigue esta terminologia, SANZ MORAN, El concurso, cit., pp. 130 y ss.; aunque en
el contexto de la unidad delictiva. En tanto que unidades de accion tipicas en sentido
amplio, se distinguirian de las hipotesis de unidad de accidn tipica en sentido estricto,
constituidas por a) los delitos permanentes que presuponen también todo un «com-
plejo de acciéon» (Handlungskomplex) manejada por el tipo como un hecho global,
asi STREE, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 24 Aufl, com. pre-
vio al par. 52, Rdn 90. Sobre la distincion entre delitos «necesaria» y «eventual-
mente» permanentes, vid., CORDOBA RoDA, Comentarios al Cédigo penal, t. 11,
Barcelona, 1972. p. 316. Deben distinguirse estos supuestos, del delito de «estado»,
también denominado «delito instantaneo de efectos permanentes». En contra de esta
ultima categoria, 2 mi juicio con razén, HRUSCHKA, «Die Dogmatik der Dauerstraf-
taten», en GA, 1968, pp. 220 y ss. Sobre los problemas concursales que plantea
esta figura, vid., LIPPOLD, Die Konkurrenz bei Dauerdelikten als Priifstein der Lehre
von den Konkurrenzen. Ein Beitrag zum Problem des Normenkonfliktes, passim, y
especialmente, pp. 29 y ss. b) delitos de varios actos. Sobre la distincion —en la
doctrina alemana— entre delitos de varios actos necesarios o facultativos, de los
que se considera un subcaso de los primeros el delito complejo, vid., en general,
GEERDS, Zur Lehre, cit, pp. 264 y ss.; SCHMITT, Die Konkurrenzen im geltenden
und kiinfiigen Recht, ZStW 75 (1963). pp. 43 y ss., 46 y ss.; WARDA, «Grundfragen
der strafrechtlichen Konkurrenzlehren, JuS, 1964, pp. 81 y ss.; vid., JAKOBS, Stra-
frecht. AT, 1983, p. 742, incluyéndolos, junto con los delitos permanentes, en la
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o como unidad de accién juridica (10). Fuera de estos casos en los
que el tipo permite la consideracion de diversas acciones como uni-
dad, la figura de la «natiirliche Handlungseinheit» resulta amplia-
mente rechazada (11). La jurisprudencia alemana opera sin embargo
con un concepto de «unidad de accién natural» excesivamente am-
plio. Existira tal accidén cuando varios comportamientos aparecen de
tal modo unidos por una estrecha relacion espacio-temporal, «que el
suceso conjunto se presenta para un espectador objetivo como una
Unica accion, desde una contemplacion natural» (12). La perspectiva
que ha de adoptar en su valoracion «tal espectador imparcialy, tam-
poco es precisada por la jurisprudencia, que en ocasiones exige me-
ramente una apariencia objetiva unitaria de los diversos actos («ob-
jektive Erscheinungsbild»), sin exigir la presencia de un dolo con-
junto y en otras manifiesta la suficiencia de una unidad subjetiva
conjunta (asi un plan unitario «Planungszusammenhang»), o la la
mera unidad en la determinacion de la voluntad («Einheitlichkeit des

categoria de tipos de acciones asociadas («Die handlungsvereinigenden Tatbestén-
de). ¢) delitos complejos. La doctrina italiana suele distinguir entre delito complejo
en sentido estricto, o sintesis en una unidad delictiva de varios delitos simples y
delito complejo en sentido lato, o delito compuesto, para el que basta con un solo
delito con la adicion de elementos ulteriores de otros delitos, no constituyentes per
se de figuras autonomas, vid., en este sentido, PIACENZA, «Nozione e contenuto del
reato complesso», en Riv. pen., 1936, pp. 935 y ss.; RAINIERI, [/ reati complesso,
Milano 1940, pp. 134 y ss. Sobre la distincién entre delito necesariamente complejo
y eventualmente complejo, o delito progresivo, vid., MANTOVANI, Concorso e con-
flitto, cit., pp. 262 y ss. Uno de los problemas que plantea tal figura delictiva, esta
representado por la necesidad de romper €l complejo delictivo cuando concurran
circunstancias especificas o tipos cualificados de uno de los delitos simples, no
reflejadas a su vez en el delito complejo, de lo contrario se produciria una doble
valoracion del mismo tipo basico (bis in idem), sobre esta cuestion, vid., LOSANA,
Reato complesso e «ne bis in idem» sostanziale, cit., 1963, pp. 1189 y ss.; NEPPI
MODONA, «Inscindibilita del reato complesso € ne bis in idem sostanziale», RIDPP,
1966, pp. 200 y ss. Vid., en relacion con este problema en el delito de robo con
homicidio, VIVES, en AAVV, Derecho penal. PE, Valencia 1988, pp. 799, 800.

(10) STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 606; JAKOBS,
Strafreht. AT, cit., pp. 734 y ss.

(11) Esta construccion, ha sido por ello rechazada, al menos en su formulacién
jurisprudencial. La literatura sobre el tema resulta casi inabarcable. Puede sin em-
bargo remitirse a posiciones doctrinales especialmente criticas en esta materia. Asi,
GEERDS, Zur Lehre, cit., p. 246 y ss.; 249, 282 y ss.; HONIG, Studien zur juristischen
und natiirlichen Handlungseinheit, 1925, pp. 7 y ss., 28 y ss (que la califica de
espejismo («Truggebild»); MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, cit., pp. 14
y ss.; ibidem, «Die Feststellung tatmehrheitlicher Deliktsbegehung», en NJW, 1978,
pp. 300 y ss.; PUPPE, Idealkonkurrenz, cit., pp. 255 y ss.; WERLE, Die Konkurrenz,
cit., pp. 97 y ss., 104; KINDHAUSER, Normverstoss, cit., pp. 100 y ss. Esencialmente
de acuerdo con la jurisprudencia, vid., sin embargo, WARDA, Grudfragen, cit., p. 240
y ss.

(12) RG 58 116, 74 375, 76 140.
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Willensentschlusses»). Tratandose de establecer la unidad a los efec-
tos del concurso ideal de delitos, la jurisprudencia no establece la
tipica restriccion consistente en limitar su admision cuando se trate
de bienes juridicos personalisimos. Asi, se ha llegado a sostener, que
varios disparos a varias personas, cuando ¢l autor «ha disparado en
estrecha sucesion temporal en una zona para eventualmente herir o
lesionar» constituyen una unidad de accion. El punto maximo de
expansion de esta figura se manifiesta en los casos de fuga, en donde
la mera voluntad de huida («Fluchtwille»), ha permitido a la juris-
prudencia, hasta hace poco, considerar en unidad de accion la con-
duccién sin permiso, las lesiones imprudentes, la resistencia a la au-
toridad y la propia huida» (13).

Es patente, pues, la necesidad de distinguir el sentido en el que
se utiliza dicha expresion, en la medida en que no necesariamente
coinciden sus presupuestos (13 bis). Ya se advirtié sin embargo, que
aqui solo se abordara el problema de la unidad delictiva (14).

(13) Vid., sobre estos ejemplos, asi como las distintas sentencias que los re-
cogen, STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 607.

(13 bis) Desde luego el analisis que se propone, muestra, al margen de la
viabilidad o no del concepto, las ventajas que ostenta nuestra expresién «hecho»
como presupuesto del concurso ideal. En efecto, al margen ahora de la «unidad
natural de accién» como supuesto de unidad delictiva, en el ambito del concurso
ideal se produce, sin lugar a dudas, una ruptura del concepto unitario de accion
propio de la teoria del concurso. En efecto, suele ser normal en la doctrina germana
aludir, como supuesto de unidad de accién, en primer lugar a la unidad de accién
en sentido natural («andlung im natiirlichen Sinn»), entendida como un mero mo-
vimiento corporal producido por una sola determinacién de voluntad, y todo ello
pese a las dificultades de individualizacion que suscita dicho concepto ontologico
(Vid. STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit. p. 605: «Eine Handlungs
liegt zunachts vor, wenn ein Willensentschluss eine Korperbewegung hervorgerufen
hat»). Asi, el solo disparo productor de varias muertes, la sola expresién injuriosa
a varios sujetos, conformarian una sola accion («Willensbetitigung = Handlung»).
Pero como quiera, ademas, que en muchos casos los tipos permiten la sintesis de
varias acciones en ese «sentido natural», o directa y expresamente se componen de
multiples acciones, se amplia el concepto de unidad a los supuestos de «unidad de
accion tipica en sentido estricto» y «unidad natural de accién o unidad tipica en
sentido amplio». Adviértase por ello no solo del pluralismo metodolégico que sub-
yace a esta posicion —perspectiva naturalista y normativista—, sino también del
desmembramiento del concepto de accion en la teoria del concurso. Resaltando las
ventajas de la expresion hecho, entendido como «caracter unitario o plural del objeto
valorado», COBO-VIVES, Derecho penal PG, 3* ed., p. 545. En la misma linea,
destacando las diferencias entre el «hecho» y la «accién», MIR PUIG, Derecho penal
PG, 3* ed., pp. 720 y ss.; JOosHI JUBERT, Unidad de hecho y concurso medial de
delitos, en ADPCP, 1992, p. 618.

(14) La doctrina si bien admite el papel de la unidad natural de accion en la
determinacion de la unidad delictiva, se muestra contraria a su utilizacion para fijar
el presupuesto del concurso ideal. Asi, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit,
cit., pp. 60 y ss.; GEERDS, Zur Lehre, cit., pp. 249; HONIG, Studien, cit., p. 13. Se
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IT1

1. El primer cometido de la denominada «unidad natural de ac-
cién» consiste en determinar la unidad delictiva en las hipdtesis de
realizacion iterativa del tipo o «aparente multiplicacion de un mismo
tipo legal». En esta constelacion de casos, el autor trasciende a la
simple realizacion del tipo, por cuanto que rebasa con su comporta-
miento los requisitos minimos necesarios para la imputacién de la
conducta tipica, prosiguiendo en su comportamiento y por tanto rei-
terando conceptualmente dicha realizacion (15). El torrente de pala-
bras injuriosas, los sucesivos apoderamientos en estrecha conexion
espacio-temporal, los sucesivos golpes productores de lesiones, con-
formarian, en todo caso, supuestos de unidad tipica de accién y por
tanto hipotesis de unidad delictiva (16).

Para que el tipo posibilite la sintesis unitaria del complejo de
actos parciales, es necesario que el suceso conjunto se presente como
una unidad tanto objetiva, cuanto subjetivamente considerada. En los
albores de la consideracion de dicho fendmeno por parte de la doc-

aduce para ello con la suficiencia de la formula relativa a la coincidencia, al menos
parcial, de los actos cjecutivos que estin en la base de las distintas realizaciones
tipicas. A mi juicio dicha férmula no explica, empero, la admision de concurso
ideal de delitos cuando el sustrato s6lo puede ser considerado unitario, en base a
los criterios normativos que proporciona la «unidad natural de accién». El célebre
ejemplo propuesto por GIMBERNAT, de la muerte que empieza como asesinato y
acaba como homicidio es suficientemente significativo. Sin ulteriores correcciones,
los actos ejecutivos subyacentes al posterior homicidio no se cruzan con los que
colman el asesinato intentado. («El ocasionamiento de muerte que empieza como
asesinato y acaba en homicidio», en Estudios de Derecho penal, 3* ed., Madrid,
1990, pp. 172 y ss.).

(15) Sobre ello, MAIWALD, Die natiirliche handlungseinheit, cit., pp. 70 y ss.

(16) Dichos ejemplos se presentan de forma constante en toda la literatura
penal, ya desde los albores del tratamiento moderno del concurso de delitos, asi,
BINDING, «Handbuch des Strafrechts», Bd.l, Leipzig, 1885, p. 544; BELING, Die
Lehre vom Verbrechen, Tubinga, 1906, p. 377, HOPFNER, «Einheit und Mehrheit
der Verbrechen (eine strafrechtliche Untersuchung)», Bd. I, Berlin, 1905, p. 224,
entre otros. En Espaiia, vid. los antecedentes y jurisprudencia citada por SANZ Mo-
RAN, El concurso, cit., pp. 129 a 131. Vid., ademds, sobre los ejemplos propuestos,
la STS 30-4-1981, que entiende que la unidad de sujeto pasivo de varias lesiones
se debe considerar como un solo hecho (remitiéndose a la antigua STS 16-11-1889).
Recientemente la famosisima STS —Caso Colza— de 23 de abril de 1992
(A. 6783), sefiala: «la renovacién del ataque ante sujetos diferentes demuestra una
pluralidad de acciones naturales. Es evidente que con una tnica accion natural (con
la misma decision y el mismo movimiento corporal), no es posible violar a dos
personas y —por regla general— tampoco lesionar dolosamente a dos sujetos pa-
sivos. Estas consideraciones son también trasladables al homicidio de varios sujetos,
como es claro, cuando el ataque a cada uno de ellos requiere la renovacion de la
decision de matar.
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trina, y tratando de responder a por qué ningin juez apreciaria en
estos casos una pluralidad de delitos, pudo decirse que tal unidad se
fundaba en una «representacion unitaria» del hecho, a partir de una
«contemplacion de sentido» del mismo (17), representacion unitaria
que cabia inferir de la repeticién del mismo tipo en una estrecha y
directa conexion temporal. Pero puesto que la sola conexion temporal
no puede fundamentar materialmente tal unidad, hubo de buscarse
dicho fundamento en los principios que rigen las reglas del concurso
de delitos en el Derecho vigente. Resultando que el § 74 del StGB
de 1871 configuraba el concurso real homogéneo como la plural vio-
lacion de la misma ley a través de varias acciones independientes,
de lo que se trataba por tanto era de determinar cuando un acto
parcial podia ser considerado como no independiente, por no ostentar
un desvalor autonomo dentro del complejo factico. De ahi surge his-
toricamente el requisito adicional de la semejanza u homogeneidad
de los distintos actos parciales (18).

En la actualidad, la doctrina sotiene con razoén que lo decisivo
para proceder al abrazamiento factico de las diversas acciones es que
éstas supongan, meramente, un incremento o intensificacion cuanti-
tativa del mismo contenido de injusto (19). Desde el punto de vista
objetivo, la cadena de actos parciales no debe suponer, por tanto,
mas que una intensificacion en la lesion o puesta en peligro del bien
juridico tutelado por la norma (20). Como sefiala Maiwald, «para el

(17) Asi HOPFNER, Einheit und Mehrheit der Verbrechen, cit., p. 48.

(18) Asi, HOPFNER, Einheit und Mehrheit der Verbrechen, p. 233; VON BAR,
Gesetz und Schuld im Strafrecht, 111, p. 565. Con caracter general, vid., MAIWALD,
Die natiirliche Handlungseinheit, p. 73.

(19) Se encuentran ya precedentes de esta formulacion en BINDING, Handbuch
I, p. 544.; SAUER, Grundlagen des Strafrechts, Berlin y Leipzig 1921, p. 488.; Sobre
dicho fundamento, ampliamente, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, p. 72;
WERLE, Die Konkurrenz bei Dauerdelikt, Fortsetzung und zeitlich gestreckter Ge-
setzesverletung, Berlin, 1981, p. 106. En Espafia, SANZ MORAN, E! concurso, p. 130;
MIR PUIG, Derecho Penal, PG, cit. p. 724.

(20) La posibilidad de configurar la infracciéon normativa como magnitud gra-
duable, no es sino que una consecuencia, como ha sefialado KINDHAUSER (Normer-
toss, p. 102), de entender dicha infraccion como constructo de la intepretacion («In-
terpretationkonstrukt»), fijada a través de distintos componentes en una conexion
de sentido. Como norma de comportamiento, la norma proscribe la realizacion del
tipo. El tipo es por tanto el contenido contradictorio de la norma de comportamiento.
Si dichas normas de comportamiento se entendieran sin embargo como ordenes en
sentido usual, y la infraccién normativa como «negacion de la orden» («Befehls-
verweigerungy») no seria posible graduacion alguna de lo injusto. No por el contrario
si las normas se entienden como «fundamentos de obligacion» para acciones: las
normas surgen de —y expresan— una ponderacion entre el valor libertad de accion
general por un lado y otros valores juridicos —vida, seguridad, etc.— por otros.
Por ello que las condiciones bajo las que prevalece el respectivo valor juridico sobre
el valor de la libertad de accidn general estan formuladas en el supuesto de hecho
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Ordenamiento juridico, en su funcion de tutela de bienes juridicos,
la prosecucion conceptual de la realizacidon de un supuesto de hecho
no representa mas que un mero incremento cuantitativo de la lesion
al bien juridico, y por tanto un mero plus de injusto que no tiene
significacién autbnomay (21).

Es precisamente dicha lesion la que decide sobre la homogenei-
dad valorativa de los diversos actos parciales, y no su mera seme-
janza para un espectador objetivo. Supuesta la estrecha conexion es-
pacio-temporal, y el resto de requisitos que mas adelante analizare-
mos, no obsta a la consideracion unitaria del hecho un cambio en la
forma de ejecucion del delito, verificada en el decurso de la sucesion
de dichos actos (22). Este es el caso de quien lesiona con arma blan-
ca, y tras perderla como consecuencia de la resistencia de la victima,
prosigue a golpes de puiio.

El problema radica, sin embargo, en determinar cudndo las le-
siones o puestas en peligro del bien juridico expresadas en el tipo
pueden ser contempladas como meros sumandos de un unico daiio
conjunto. Es obvio que determinados bienes juridicos no son suscep-
tibles de graduacion cuantitativa en su lesion (23). Tal incremento

de la norma. La realizacién del tipo legal contradice la ponderacion juridica realizada
por el legislador: lo injusto acontece cuando el objeto —Sachverhalte— que res-
ponde al criterio de la respectiva valoracion juridica es modificado. La lesion o
puesta en peligro del bien juridico constituye el acontecimiento, el suceso que trans-
muta ese estado de cosas en otro considerado como ideseable normativamente (Sobre
la clasificacion en atencién a los valores, KINDHAUSER, Jura 1984, pp. 471 y ss.).
Cuanto mas grande sea la distancia entre ambos estados bajo el punto de vista de
la escala valorativa, de la medida de valor como criterio fundamentador, tanto mayor
sera el dafto. De ello deriva que un bien juridico, en principio, pueda ser mds o
menos lesionado. Pero la mera lesién al bien juridico como tal no constituye todavia
ningun injusto si no es posible imputarla a la conducta del autor. Por ello que no
basta con la mera consistencia objetiva de la accidn, sino que es preciso, ademas
una unidad subjetiva en los términos que se explicitaran en el texto.

(21) Die natiirliche Handlungseinheit, p. 74.

(22) En este sentido, JESCHECK, Tratado II, cit., p. 993; JAKOBS, Strafrecht.
AT, cit.,, pp. 736, 737.

(23) Tal cosa sucede, por ejemplo, con la vida, donde sélo su puesta en pe-
ligro, que no su lesion, permite una cuantificacion en términos de mayor o menor
intensidad. El ambito donde mayores dificultades presenta tal construccion es el
relativo a los delitos contra la libertad sexual, en donde la jurisprudencia rechaza
la existencia de unidad delictiva sefialando que cada vez que se comete una agresion
sexual, aunque sea con el mismo sujeto pasivo, «hay un delito diferente que se
renueva en cada acto ante la incapacidad del sujeto de consentir al respecto, lo
mismo que en el paralelo delito de violacion». En este sentido, STS de 18 de no-
viembre de 1994 (La Ley, afio XV, nimero 3654 p. 10). vid., asimismo STS 25
febrero 1991, 26 de marzo 1991, 21 junio 1991, 5 octubre 1992, 4 de ocubre 1994.
Dicha doctrina se enmarca, sin embargo, en el contexto de la apreciacion o no de
continuidad delictiva, pero qué duda cabe que resulta también trasladable en parte
—fundamentalmente a la violacion y agresiones sexuales cualificadas por la intro-
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en la lesion, en cualquier caso, solo resultara posible —siempre que
no resulte mcompatlble con la naturaleza del bien juridico—, cuando
tratandose de bienes de naturaleza altamente personal, se dirijan los
actos contra un unico titular (24). Las lesiones a varias personas no
pueden ser contempladas, por ejemplo, como una lesion intensificada.
Precisamente por ello, las ofensa contra bienes juridicos altamente
personales —vida, honor, integridad fisica, libertad sexual— de di-
versos titulares son siempre autonomas valorativamente, constituyen-
do un aliud y no un plus (25). Para Jakobs, esta primacia de la pers-
pectiva de la victima en la agresion de bienes juridicos altamente
personales se basa en un principio normativo que no necesariamente
resulta interiorizado en la psique del autor (26), pese a lo cual, la

duccion de objetos— a la «unidad natural de accion». Adviértase que buena parte
de la doctrina rechaza la existencia de dicha figura, admitiendo el delito continuado
s6lo como hipétesis extrema de unidad natural de accion (sobre ello, ampliamente,
SANZ MORAN, El Concurso, cit., p. 135).

(24) Doctrina practicamente unanime, Cfr. MAIWALD, Die natiirliche, pp. 80
y ss.; WERLE, Die Konkurrenz, p. 106; STREE, en SCHONKE/SCRODER, Strafgesetz-
buch, p. 607.; SANZ MORAN, El concurso, p. 130-131.

(25) Cuando se trata de una pluralidad de delitos, la ausencia de un mero
incremento cuantitativo de lo injusto no impide, a juicio de algin sector doctrinal,
el seguir sosteniendo la «unidad natural de accion». Tal seria el caso de quien, en
un ininterrumpido acceso de colera, destroza el mobiliario de un restaurante cau-
sando como consecuencia de algun acto parcial de dafios, también unas lesiones a
un comensal. Desde la perspectiva de los daifios, €l suceso habra de valorarse como
una sola accion, en concurso ideal con unas lesiones imprudentes o en dolo eventual
segun los casos. Naturalmente, dicha solucion esta a expensas de que se considere
o no el resultado material como elemento integrante del «hecho» objeto del concurso
ideal, y se rechace también, consecuentemente, la suficiencia de la mera identidad
parcial del sustrato de ambos tipos delictivos para pregonar el concurso ideal, tema
sobre el que, obviamente, no podemos entrar. Mas discutido resulta si, supuesta
también la pluralidad de delitos, obsta 0 no a la unidad de accidn tipica en sentido
amplio el que se vulneren bienes juridicos eminentemente personales de diversos
titulares. Sobre el tema, vid., MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, cit., pp. 80
y ss., contraria a dicha posibilidad. Cfr., sin embargo, JESCHECK, Tratado 1, cit.,
p. 999). Vid., también JAKOBS, Strafrecht AT, cit., p. 746, distinguiendo segun los
resultados a los que lleve dicha figura.

(26) Strafrecht. AT, cit., pp. 739-740. Para el autor, quien produce lesiones a
varias personas como consecuencia de una sola accidn que supone a su vez dafios
a cosas de diversos titulares, interioriza las lesiones producidas como un resultado
conjunto en no menor medida que los dafios. Sin embargo, se impone una distincion
en base a la significacién social diversa que ostentan las autorizaciones sobre cosas,
y las autorizaciones constitutivas sobre los bienes juridicos altamente personales.
Opino, sin embargo, que también un espectador objetivo imparcial, con conocimien-
tos paralelos a la esfera del profano, es capaz, intuitivamente de responder a la
cuestion de cuando estamos en presencia de un resultado graduable —y por tanto
susceptible de ser sumado a un total— o ingraduable. De ordinario, determinados
elementos del tipo son ya, por su uso lingiistico ordinario, susceptibles de tolerar
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distinta significacion social que tiene las autorizaciones sobre las co-
sas, respecto de las autorizaciones constitutivas sobre bienes juridicos
altamente personales, impide equiparar su tratamiento. El criterio ra-
dica por ello, segtin el autor, en la posibilidad o no de transferir a
otro titular tanto la titularidad, cuanto el ejercmo o el beneficio de-
rivado del bien juridico (27).

Tratandose de bienes juridicos no personales, la doctrina suele
aceptar mayoritariamente que la pluralidad de titulares no obstaculiza
la adopcién de una unidad tipica (28). Y ello incluso cuando el autor
hubiera sabido que —por ejemplo— se apropiaba de objetos de di-
versos propietarios. Para Maiwald, resulta irrelevante, en punto a la
valoracion del fundamento psiquico del autor, el nimero de titulares
del bien juridico: «si el ladron roba diversas cosas a traves de suce-
sivas y continuadas tomas, ello no supone una modificacion de su
representacion psiquica, lo unico relevante es que se trata de dinero
ajeno; de quién es, es irrelevante» (29).

2. Hasta ahora los aspectos analizados conciernen basicamente
a la consideracion unitaria de la conducta desde un punto de vista
objetivo. Desde esta perspectiva, ya se ha seflalado como el criterio
rector esta constituido no por una pretendida «teoria general de la
realidad» que determina ceteris paribus una unidad natural a la que
deba plegarse la valoracion juridica. Es en rigor el sentido de los
tipos el que orienta la consideracion unitaria de los distintos actos
parciales, en la medida en que suponen solamente una intensificacion
cuantitativa en la lesion al bien juridico. Ahora bien, ello no significa
que quepa sustituir, pura y llanamente, el criterio de la unidad o
pluralidad del —ahora si— sustrato a valorar, por la mera tipicidad,
como sugiere entre nosotros algiin autor (30): algunos de dichos cri-

una cuantificacion, y significadamente, los conceptos graduables («steigerungsfihi-
gen Begriffe»). Sabemos que se puede lesionar mas o menos pero que, por ejemplo,
no se puede matar mas o menos, sino a mas o menos personas. Lo mismo cabria
decir de la violacion: usualmente nadie sostendra la posibilidad de violar mas o
menos, sino de violar varias veces. El propio JAKOBS acaba reconociendo que, desde
el punto de vista penal, considerar las varias muertes producidas como un tnico
resultado conjunto seria tanto como suponer a varias personas como una unica per-
sona conjunta.

(27) Jakoss, Strafrecht. AT, p. 739.

(28) Ya BINDING, Handbuch 1, p. 533; BELING, Lehre vom Verbrechen, p. 369.
Recientemente, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 80 y 81; WERLE,
Die Konkurrenz, p. 106; .

(29) MAIwWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, p. 80. Una posicion contra-
ria en HABERMAAS (Die Ideale Konkurrenz der Delikte, Stuttgart 1882, p. 18), para
quien la unidad subjetiva podria quebrar cuando el sujeto conoce la distinta perte-
nencia de los bienes que toma.

(30) CUELLO CONTRERAS, «La frontera entre el concurso de leyes y el con-
curso ideal de delitos: el delito sui generis», I, ADPCP, 1979, pp. 63 y ss.
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terios no son sino que una consecuencia de la participacion solo
limitada de la «subsuncion» en la obtencion de la premisa menor,
esto es, en la conformacién del enunciado factico que habra de ser
subsumido en los supuestos de hecho de la normas correspondientes,
y en concreto, de la incidencia que determinados juicios no directa-
mente deducidos de la norma tienen en la conformacion del hecho,
como los basados en la percepcion y en la interpretacion de la con-
ducta humana —asi, fundamentalmente, la contextualidad espacio-
temporal— (31).

3. Resta por examinar el requisito de la unidad subjetiva de la
gjecucion, que permita considerar el hecho como un todo unitario.
A ¢l se refiere la Sentencia examinada, cuando afirma la existencia
«del elemento subjetivo, al existir un solo acto de voluntad encami-
nado a la realizacion de toda la dindmica comisiva». El requisito de
la consistencia subjetiva de la accion se presenta, con mucho, como
el mas problematico. Ya Maiwald advirtié del inconveniente que su-
pone fundamentar dicha unidad, subjetivamente, en la exigencia de
una unidad de resolucion («Einheit des Entschlusses»), por cuanto
que a todo acto parcial —tipico conceptualmente in se, no se olvide—
puede referirsele consecuentemente una resolucion de la voluntad.
En este punto, la doctrina, pese a considerar que la determinacion
del numero de acciones podia deducirse del numero de resoluciones
de la voluntad, acababa operando, de facto, en sentido inverso: cons-
tante la estrecha conexion temporal en la sucesion de actos parciales,
se deducia sin mas la unidad de resolucion (32). A la constatacion
de que el autor transforma su resolucién en hecho, y que por tanto
toda parte del mismo es reflejo de su voluntad, se une la de que, en
el decurso de la realizacion iterativa del tipo, pueden partes del mis-
mo resultar contrarias incluso a la originaria voluntad del autor (33).
Otra opinion, que estimo esencialmente correcta, entiende por ello

(31) Sobre ello, LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, 2.° ed. (trad.
Rodriguez Molinero), 1980, pp. 278 y 279.

(32) En este sentido, HONIG, Studien zur juristischen und natiirlichen Hand-
lungseinheit, Manheim-Berlin-Leipzig 1925, pp. 78 y ss., HOPFNER, Einheit und
Mehrheit der Verbrechen, p. 233. Sobre la cuestion, con amplias referencias, MAI-
WALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 74 y 75.

(33) En este sentido, KINDHAUSER, Normvertoss, p. 103. Qué duda cabe que,
aun asi, suponer que el hombre actualiza permanentemente su voluntad a través de
pautas de comportamiento que asimila y que transforma en conductas supone un
entendimiento excesivamente esqumatico del intrincado proceso psicolégico y fisio-
légico que gobierna el hacer humano. Podria, ademas, llegar al absurdo de entender
como unidad toda inervaciéon muscular, pero incluso ésta puede resultar de una
compleja reflexién y resolucion. Una somera exposicion de diversas criticas al cri-
terio de la «Willensbetitigung = Handlung» en LiPPOLD, Die Konkurrenz bei Dauer-
delikten als Priistein der Lehre von den Konkurrenzen. Ein Beitrag zum Problem
des Normenkonfliktes, Heidelberg, 1985, p. 8 y ss.



Jurisprudencia 223

suficiente, a los efectos de considerar unitaria la conducta, la exis-
tencia de un unica ¢ idéntica «situacion de motivacion» (34). A este
resultado se llega considerando que la significacion individual del
acontecimiento objetivo ha de influir también en la valoracion tipica.
La expectativa que deriva de la norma de conducta («Verhaltens-
norm») es situacional. Del mismo modo que no interesa una deter-
minada conduccion de vida, en el polo opuesto, las expectativas nor-
mativas no conciernen principalmente a acciones individualmente
consideradas, sino a la conducta del potencial autor como un todo.
Podriamos entender los tipos de la siguiente forma «quien a través
de una accion lesiona a otro, quien a través de una accidn se apodera
de cosas ajenas...» pero tales acciones estan respectivamente deter-
minadas como acciéon de hurto, accion de lesion, accion de da-
fios (35). Como seiiala Kindhduser, el ladron no frustra las expecta-
tivas de respeto a la propiedad ajena cada vez que realiza «una»
accion de apoderamiento, sino a través de su conducta en su con-
junto (36). En la medida en que la representacion del autor es cons-
titutiva para el juicio de antijuricidad, la plural repeticion de la accidén
tipica puede ser contemplada como expresion de una sola infraccion
cuando también el autor obra con conciencia de la continuidad de
su conducta (37). En definitiva, y por decirlo con palabras del mismo
autor, cuando el sujeto no admitiria el siguiente reproche: no haber
satisfecho las expectativas normativas de forma reiterada un una con-
creta situacion (38). No se nos oculta que dicha formulacion sigue
presentando problemas, y que con sustituir al autor por el espectador
objetivo normativizado no hemos avanzado mucho; en cualquier caso
se trata de poner de manifiesto que la unidad de situacion de moti-
vacion ha de percibirse y reflejarse en la objetivacién de dicha mo-
tivacion, esto es, en una unidad de ejecucion. Con ello se apunta a
que no es suficiente el idéntico fundamento de la motivacion, aunque
ésta resulte renovada durante la ejecucion. Segun ello, quien tras
lesionar a la victima deja que ésta huya por considerar ya suficientes
los golpes propinados, y al poco, montando nuevamente en coélera,
vuelve a dirigirse a ella golpeando de nuevo, realizaria dos hechos,
dos delitos de lesiones en concurso real. Segun Jakobs, el principio
del Derecho penal del hecho comporta que una voluntad sostenida
resulte irrelevante si ésta no resulta objetivizada en el sentido de un

(34) En estos términos, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, p. 75 y
76; SANZ MORAN, El concurso, cit., p. 131; MIR PUIG, Derecho penal PG, cit.
p. 724.

(35) PuPPE, Funktion und Konstitution der ungleichartigen Idealkonkurrenz,
en GA, 1982, p. 157.

(36) Normvertoss, p. 102.

(37) Norvertoss, p. 103.

(38) Op,, cit., ult., cit. .
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actuar tipico (39). Pero un ejemplo similar al propuesto condujo a
un autor tan sagaz como Bindig, partidario de exigir con caracter
general la unidad de resolucion, a proclamar la «victoria del ejemplo
sobre el argumento», y a apreciar, contra sus premisas de partida,
una unica unidad de accion (40). Postergamos para mas adelante la
toma de posicion sobre el elemento subjetivo de la unidad natural
de accion, una vez completado el analisis del resto de constelaciones
reconducibles a esta figura.

4. También la unidad natural de acciéon determina la unidad de-
lictiva en los supuestos de realizacion sucesiva o progresiva del tipo
y en concreto, en la relacion entre diversas tentativas y la consuma-
cion del mismo delito.

En este ambito, el papel que esta llamado a desempefiar el con-
cepto de «unidad natural de accion» consiste en determinar cuando
los actos enderezados a la consecucion de un resultado delictivo pue-
den ser contemplados como una porcion del sustrato material del
delito propuesto y no, por contra, como fentativa de otro delito dis-
tinto (41). Inutil resulta insistir en la improductividad del concepto
referido a una ejecucion ininterrumpida de la accion desde el mas
alejado acto preparatorio, pasando por la tentativa fluida hasta llegar
a la consumacion. Ausentes tentativas fallidas, la particularidad de
poder descomponer la ejecucion —analizada «en camara lenta»— en
diversos actos parciales no constituye una particularidad de los su-
puestos de realizacion sucesiva del tipo, sino de toda realizacion ti-
pica. La tentativa resulta desplazada por el delito consumado sin que
—1o que resulta opinable— quepa incluso acudir a la figura del con-
curso de leyes, y en concreto al principio de subsidiariedad (42).

(39) JakoBS, Strafrecht AT, cit., p. 734.

(40) Handbuch I, p. 544.

(41) En este sentido, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 85 y ss.

(42) En este sentido, MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Strafrecht.AT, 57 ed., pp. 334
y ss., sefialando que en tales realizaciones, continuadas y fluidas hacia el resultado
no se suscita problema alguno, pues existe unidad de accién y no cabe concurso
de leyes, al no verificarse el tipico desplazamiento de un tipo en si concebible.
Tampoco existiria necesidad de aplicar la regla del § 22 (tentativa) al no existir una
necesidad de extension de pena («Bediirfnis der Strafausdehnung»). En la posicion
de los autores citados, se vislumbra sin embargo, el tipico desplazamiento de los
problemas de unidad-pluralidad delictiva al de unidad o pluralidad de accién, tamto
mas cuanto que, como se sefiald, sostienen la Teoria de la unidad delictiva («Ein-
heitteorie») en relacion con la naturaleza juridica del concurso ideal (supuesto de
unidad de delito). Tampoco en estos supuestos cabria hablar de concurso de leyes
en relacion con los actos preparatorios en sentido estricto al existir «unidad de
accidon». PUPPE, Idealkonkurrenz, cit., p. 328 y 329, niega en estos casos una relacion
de subsidiariedad, entendiendo que se produce relacion de especialidad, y que no
es precisa por tanto ninguna forma adicional de concurso de leyes, siendo que la
consumacion encierra de modo necesario, conceptualmente, los previos estadios de
desarrollo —actos preparatorios y tentativa—. De modo analogo STRATERNWERT,
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Distinto es si el resultado se alcanza mediando diversos intentos
fallidos. Las particularidades que presentan estas hipotesis respecto
de las supra analizadas, no deben ser sobrevaloradas. Desde el punto
de vista estructural, los diversos actos parciales constitutivos concep-
tualmente de tentativa presentan la misma fisonomia que las hipotesis
de «aparente multiplicacion del tipo legal». Desde la perspectiva de
la consumacion del delito, se presentan como hipotesis de progresion
delictiva en sentido amplio, en los que se verifica el transito de un
tipo de injusto a otro de mayor gravedad. A su vez, si no necesaria-
mente, si como fenémeno no residual, las sucesivas tentativas en
unidad de contexto pueden colmar, respectivamente los requisitos
tipicos de un delito de lesiones. Se comprendera entonces la dificul-
tad de incardinar conceptualmente estos supuestos en los dominios
de la «unidad tipica de accion en sentido amplio» o en el del genuino
concurso de leyes. Por esta razon también, no compartimos la opinién
de un sector de la doctrina al considerar que en estos casos el ele-
mento normativo de la equivalencia de los actos parciales desde la
perspectiva del bien juridico no juega ningin papel (43), o que tales
constelaciones no comportan una intensificacion de la lesion o puesta
en peligro del bien juridico (44). No se trata s6lo de un problema de
consistencia subjetiva de la accion (45), o de que la culpabilidad se
erija en ¢l Gnico criterio orientador para establecer el peso que posee
la accion de tentativa en el marco de la realizacion tipica (46). Tam-
bién aqui el criterio de la mera intensificacion cuantitativa de lo in-
justo resulta decisivo, y no s6lo como es obvio, para considerar el
complejo factico como unitario desde el punto de vista del delito
consumado; sino también para explicar que la sucesion de tentativas
suponen un mero plus —que no un aliud— de peligro para el bien
juridico. ,

En este ambito, el criterio de la «unidad natural de accién» per-
mite considerar los sucesivos intentos —verificados en estrecha co-
nexién espacio-temporal— dirigidos a conseguir el resultado, como
un solo hecho. Para ello es irrelevante que el autor tenga una concreta
representacion del numero de actos necesarios para producir el re-
sultado, o bien los haga dependientes del efecto deseado (47). Del

Strafrecht. AT, cit., Rz. 1190. Desde luego, esta afirmacién es exacta en relacién
con la accidn que sin solucion de continuidad alcanza el resultado, pero no respecto
de anteriores tentativas fracasadas.

(43) Asi, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 85 y ss.

(44) Asi, KINDHAUSER, Normvertoss, p. 103.

(45) Op. ult. cit.

(46) MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 91 y ss.

(47) Asi, tantos golpes cuantos sean necesarios para producir la muerte, tantos
disparos, etc., sobre estos ejemplos, JAKOBS, Strafrecht. AT, cit., p. 735; vid., a su
vez, MAIWALD, Natiirliche Handlungseinheit, cit., pp. 90 y ss.
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mismo modo, supuesta dicha conexion, un momentaneo abandono
de la ejecucion del hecho a la que pudiera obligar la necesidad de
utilizar mas medios para producir el resultado, cuando aquélla es
retomada en seguida para llegar al fin propuesto, no obsta a la con-
sideracion unitaria de la conducta (48). Con razén se ha seiialado
que si se vinculara toda variacion en el modo de ejecucion previsto
por el autor con el niimero de resoluciones, y por tanto de hechos,
se castigaria al autor de un plan preconcebido no sélo por el éxito,
sino también por su fracaso, mientras que quien operara con dolo
general resultaria castigado por un solo delito (49).

5. Respecto de los limites de dicha figura en relacion con el
problema de la consistencia subjetiva de la accion, los resultados
practicos a que llega la doctrina no difieren. A Von Bar cabe atribuir
el mérito de esbozar una fundamentacion que contiene el germen de
los actuales desarrollos. Para este autor, la excepcion al efecto pre-
valente del delito consumado frente a anteriores tentativas vendria
dada, bien por la mediacion de un considerable lapso temporal, bien
por la presencia, entre las diversas acciones, de una «disuasion ética
profunda» tal de requerir en el autor una nueva decision contra el
Derecho (50). La insercion entre tentativa y consumacion de dicha
disuasion podria estar representada por el descubrimiento del hecho
o el inicio de una investigacion judicial sobre el mismo, que se eri-
giria en sefial de alerta (51). Esencialmente de acuerdo con el criterio
esbozado, Maiwald sefiala que tal disuasion no concurre sélo en for-
ma de investigacion, sino ya cuando el autor es consciente —a partir
de circunstacias externas— de que la prosecucion directa de su plan
ha sido impedida y necesita por ello rebasar nuevamente la barrera
de la prohibicion (52). Efectivamente, considerando el fracaso en la
tentativa no como el fallo de un medio concreto, y por tanto susti-
tuible sin —o con una minima— solucién de continuidad, sino como
la frustracion del fin perseguido en las circunstancias situacionales
concretas del autor, toda nueva agresion posterior mal podrd con-
templarse como la prosecucion de una «mismay agresion, y por tanto
como una mera intensificacién de lo injusto (53). El que los primeros
actos parciales —ej. varios disparos que no consiguen dar en el blan-

(48) Cfr. STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 600.

(49) Vid., en este sentido, MAIWALD, Die natiirliche Handlungseinheit, pp. 85
y ss.

(50) VON BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Band IlI: Die Befreiung von
Schuld und Strafe durch das Strafgesetz, Berlin, 1909, p. 563: («regelmissig eine
tiefgreifende ethische Abmahungy).

(51) Op. ult. cit.

(52) Die natiirliche Handlungseinheit, p. 87.

(53) En este sentido, KINHAUSER, Normvertoss, p. 104: «Ein Fehlschlag be-
deutet also, daB der Téter ceteris paribus keine hinreichende Mogligkeit mehr sieht,
sein Ziel zu erreichen.».
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co— no constituyan tentativas auténomas respecto del hecho en su
conjunto, no significa empero que no colmen ya, aisladamente, el
tipo de injusto del delito intentado. A ello parece apuntar sin embargo
algiin autor cuando sefiala que no cabe hablar aqui de concurso si-
quiera aparente entre tentativa y consumacion, pues resulta evidente,
que si se ha producido el resultado (54). El hecho de que la accién
permita, «analizada en camara lenta» ser parcelada en sucesivos es-
tadios necesarios para la comision del delito, no representaria mas
que un planteamiento naturalista, sin trascendencia alguna desde el
punto de vista normativo. Esta descomposicion, si se efectuara sobre
un pretendido concepto natural de accidn, no constituye una particu-
laridad de los supuestos de «realizacion iterativa o sucesivay del tipo,
sino de toda realizacion tipica (55). Precisamente, al ejemplo pro-
puesto se referia Honig como paradigma de «Vortaty», y por tanto de
pluralidad de acciones sin concurso real (56). En lo que alcanzo, si
resulta empero concebible, en estos casos, afirmar una pluralidad de
realizaciones tipicas, que resultan sin embargo desplazadas por el
desvalor del delito consumado.

6. La inadmisién de una «unidad natural de accion» en los tér-
minos seflalados no prejuzga, a juicio de un sector de la doctrina,
que la tentativa precedente pueda ser desplazada como «acto previo
copenado» en virtud del principio de subsidiariedad. Como sefialan
Maurach-Gossel-Zipf, son concebibles, en sentido amplio, tres clases
de hechos previos en relacion con el hecho principal. En primer lugar,
pueden darse «Vortaten» en unidad de accion con el delito principal.
En segundo lugar, también es un acto previo todo delito realizado
con anterioridad y en relacién medio a fin con el delito principal, lo
que dara lugar, generalmente, a un concurso real de delitos. Final-
mente, s6lo un pequefio grupo de casos cae bajo los presupuestos de
la pluralidad de de hechos («Tatmehrheit») no constitutiva de un
concurso real («unechter Realkonkurrenz») (57). Y en este sentido
genérico —con exclusion, claro esta, de los casos de concurso real—
parece utilizarlo la doctrina dominante partidaria de no conceder un
espacio conceptual propio a esta categoria, al margen del principio

(54) Similar, WARDA, «Grundfragen der strafrechtlichen Konkurrenzlehre», en
JuS, 1964, p. 91.

(55) También un delito consumido «instantaneamente» podria ser dividido en
tantas acciones como enervaciones musculares: sujetar el arma, apuntar, apretar el
gatillo...

(56) HoNiG, Straflose Vor- und Nachtat (reimpresion de la ed. de Leipzig
1927, Aalen, 1978), pp. 57 y 58, contra la opinion de M. E. MAYER. En p. 57, nota
3, se percibe el aludido naturalismo en el discernimiento de la unidad o pluralidad
de accion: «... cuando en mi opinidn existen dos acciones: el primer disparo yerra,
el segundo ha matado a la victima».

(57) Strafrecht. AT. 11, p. 334.
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de subsidiariedad y/o consuncion. Asi, en sentido genérico Stree (58)
refiere esta categoria tanto a los casos de unidad como pluralidad de
acciones, incluyendo en este concepto los denominados «delitos de
transito» («Durchgangsdelikte»), concepto que comprenderia a los
actos preparatorios punibles autbnomamente; la tentativa frente a la
consumacion y la relacion entre delitos de peligro y delitos de lesion.
Asimismo considera como acto previo copenado las lesiones frente
a la consumacion. En definitiva, todo estadio previo de un hecho
posterior, tanto en unidad, como en pluralidad de acciones, que com-
porte una mera intensificacion cuantitativa de la lesion al mismo bien
juridico (59).

Quienes por contra sustentan un concepto restringido de «acto
previo copenadoy, sitian tal figura entre las hipotesis de concurso
real de delitos (60) y los supuestos de «unidad natural de accién»
supra analizados. Este es el ejemplo que proponen Maurach-Gossel-
Zipf: A dispara con intencion de asesinar a B, pero el arma se en-
casquilla. Se agencia en cuanto puede otra —con dolo continuado—
con la que consigue el resultado pretendido unos dias mas tarde (61).
Aqui no puede discutirse, segun Maurach, la existencia de una nueva
accion. Sin embargo, la direccion final conjunta de los distintos he-
chos, asi como la progresion que manifiestan hacia el resultado, im-
pedirian apreciar un concurso real. La pena del delito consumado
resultaria suficiente para reprobar el suceso conjunto. No se trataria,
empero, de la absorcion del desvalor del acto previo en el delito
consumado, sin mas bien del operar de una «causa personal de ex-
clusion de pena» (62). Ahora bien, si se admite en este caso el des-
plazamiento del acto previo, cuestion no exenta de polémica (63),

(58) Caracterizados porque comportan de modo necesario o eventual diversos
estadios de desarrollo de la accion, pasando de una menor a una mayor lesion al
bien juridico tutelado. :

(59) SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 624.

(60) Sobre el ejemplo, MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Strafrecht. AT, 5.° ed., cit.,
p. 335.

(61) También MEZGUER, Tratado I, cit., p. 307, exige en estos casos que se
conserve la unidad de accion en el sentido de la accién continuada.

(62) MAURACH-GOSSEL-ZIPF, Strafrecht. AT, 5.° ed., cit., p. 335. Hay que ad-
vertir, sin embargo, que no consideran aplicable aqui la subsidiariedad sino la con-
suncion. En rigor, seria la pena de la consumacion, que no el delito la que bastaria
para el caso. Por ello configuran los «Vortaten» como causas personales de exclusion
de pena, justificadas por la copunicion del hecho principal (vid. p. 336). Admiten
también el desplazamiento en el ejemplo propuesto, dentro del concurso de leyes,
STREE, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetzbuch, cit., p. 606, BURGSTALLER, Die
Scheinkonkurrenz im Strafrecht en JBI, 1978, p. 400; MAIWALD, Die natiirliche
Handlungseinheit, cit., p. 86.

(63) En contra, JAKOBS, seilala que resulta insuficiente apelar a esa direccion
de la voluntad continuada, si no se objetiviza en una cierta unidad de ejecucion;
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ello no puede mas que responder a la misma razon por la que se
consideran también desplazadas las diversas tentativas fallidas en
«unidad de accion»: es en todo caso la relacion de graduacidn desde
el punto de vista de lo injusto —mera intensificacion cuantitativa en
la lesion, la que codetermina, junto con la unidad de motivacion, la
propia consideracion unitaria, desde el punto de vista juridico, de la
accion. En la medida en que no se trata primordialmente de contar
acciones, sino, como ya viene siendo evidente de contar delitos, ;qué
criterio material adicional aporta la figura del «Vortat» respecto de
las hipotesis de «unidad natural»? No se diga que el principio de
subsidiariedad de la tentativa frente a la consumacion, pues precisa-
mente ésta ya ha sido tenida en cuenta en orden a efectvar la con-
sideracion unitaria del hecho (64). En lo que alcanzo, procede pues
en estos casos apreciar un concurso real de delitos.

7. Similar orden de problemas plantean los supuestos de pro-
gresion criminal, y no precisamente el lo que atafie a la conexion
temporal, que se da por supuesta, sino al cambio de dolo operado
en el decurso de la ejecucion. Nuevamente, la cuestion reside en
determinar si basta con la mera intensificacion cuantitativa en la le-
sion del bien juridico, como criterio subyacente en toda hipotesis de
subsidiariedad, o, por el contrario, la presencia de resoluciones dis-
tintas determina también la existencia de varios hechos, no solo desde
el punto de vista natural, sino también juridico. El caso prototipico
es el de quien lesiona brutalmente a alguien, y acto seguido, por no
parecerle bastante, decide darle muerte. Tradicionalmente, tanto la
doctrina cuanto la jurisprudencia en nuestro pais han tratado este
supuesto de «muerte aplazada» (65), como hipotesis de acto previo
desplazado por la pena del homicidio (66). El Tribunal Supremo ha

objetivizacion que resulta obligada para que pueda hablarse de dolo relevante pe-
nalmente, Strafrecht. AT, cit., p. 736. Segin el autor, ello es una consecuencia del
principio del Derecho penal del hecho. A favor de apreciar en estos supuestos las
reglas del concurso, WEGSCHEIDER, Echte und scheinbare Konkurrenz. Zur mate-
riellrechtlichen und prozessualen Fragen des «Zusammentreffens strafbarer Hand-
lungeny, Berlin, 1980, p. 251, tanto si existe una nueva regeneracion del dolo, como
si, subsistiendo, se produce una indudable separacion temporal de las acciones.

(64) Efectivamente, el principio de subsidiariedad descansa en la idea de que
la agresiones mas proximas y perfectas al bien juridico prevalecen sobre las mas
remotas. El pensamiento del incremento cuantitativo del desvalor de resultado y/o
accion constituye por ello el criterio material del principio. Sobre la cuestidn,
GEERDS, Zur Lehre, pp. 183 y ss. Muy critico con la figura del «Vor-und Nachtat»,
KRAUS, «Zum Begriff der straflosen Nachtat», en G4, 1965, pp. 167 y ss.

(65) La expresion es de WELZEL, «Verhiltnis der Totungsdelikte zu den Kor-
perverletzunsdelikten», en Hellmuth v. Weber-FS (1963), p. 245.

(66) En este sentido, JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, t. 11, 2°
ed., Buenos Aires, 1977, p. 561, como hipétesis de consuncién; SANZ MORAN, Con-
curso, cit., p. 125, apelando al principio de subsidiariedad.



230 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

llegado incluso a fundamentar la absorcion del delito menos grave,
directamente en el «non bis in idem» (67). Pero la apelacién a dicho
principio no deja de ser retorica en la medida en que la valoracion
que sin lugar a dudas resultaria reiterada si concurriera sobre el mis-
mo hecho —relacion maius-minus— requiere demostrar previamente
este ltimo extremo: la efectiva existencia de un mismo objeto plu-
ralmente valorado (68). Este problema de congruencia entre valora-
cion y objeto, no permite ser reducido directamente desde el principio
«non bis in idem». Y no vale nuevamente aducir que la pluralidad
factica en este supuesto es solo naturalistica y no juridica, pues esto
es precisamente lo que necesita ser demostrado. A nuestro juicio, no
es posible establecer un fundamento tedrico general para determinar
el desplazamiento de la menor afeccion al bien juridico frente a la
mayor, en estos casos (69). Sin embargo, puede razonablemente pro-

(67) STS 21-VI-1976 (A. 3120): «paso de un minimus a un plus de actividad
criminosa (...), transito de un delito menos grave, cuya identidad de elementos cons-
titutivos determina la absorcién del primero por el segundo». La absorcién del delito
mas grave se justifica, segun el Tribunal, en que tal supuesto «no necesita una
expresa disposicion legal, puesto que resulta de la naturaleza misma de las cosas y
del principio siempre latente en el derecho punitivo del non bis in idem, al que
repugna castigar dos veces los actos que por estar en la misma linea de ataque al
bien juridico protegido se refunden en la accién culminante y de mds entidad pe-
naly, vid., asimismo, ST. 20-VI-1979 (A. 2700); sobre ello, SANZ MORAN, El con-
curso, cit., 125.

(68) No lo cree asi RAINIERI, Reato progressivo e progressione criminosa,
Milan, 1942, p. 317; del mismo, La progressione criminosa, cit., p. 487; quien fun-
damenta la pretericion de la agresion precedente en el «ne bis in idem». Segin el
autor, el principio trata de evitar que los hechos singulares de la progresion sean
valorados penalmente varias veces, ya que el tipo legal sucesivo contiene al ante-
cedente en cuanto que asume en su seno tales hechos. La argumentacion del autor
nos parece circular. Efectivamente, si el hecho posterior comporta la valoracién de
los anteriores, la apreciacion de un concurso real comporta una palmaria violacién
del non bis in idem, pero es obvio que la apelacién al principio sélo podrd hacerse
demostrando este ultimo extremo —que el hecho posterior valora al anterior—. De
lo contrario, estamos ante una mera peticion de principio.

(69) A favor de considerar desplazada la agresion menos intensiva, con inde-
pendencia del cambio de dolo, y siempre en estrecho contexto espacio-temporal,
vid., entre otros, WARDA, Grundfragen, cit., p.92; BURGSTALLER, «Die Scheinkon-
kurrenz im Strafrecht», JB (15/16), 1978, p. 400. En la doctrina italiana, FROSALI,
Concorso di norme e concorso di reati, Milano, 1971 (reimpresion), p. 600. Para
MANTOVANI, Concorso e conflitto di norme nel diritto penale, Bologna, 1966
pp- 585 y ss., la pretericidn del acto previo en las hipétesis de progresion criminal
podria justificarse por aplicacion analdgica del «non bis in idem». Segun el autor,
si el hecho se hubiera verificado con una tnica resolucion inicial, existiria sin lugar
a dudas concurso de leyes, de modo que la presencia de una pluralidad de resolu-
ciones (scil. «siffatta marginale differenza psicologicay), no justificaria, por un ele-
mental criterio de proporcionalidad, la admision del concurso real. En contra, apre-
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cederse a una comparacion entre esta hipotesis y aquella en la que
pocos dudarian de la admisiéon de un concurso de leyes. Efectiva-
mente, si las primeras lesiones se inscriben en el seno de una acti-
vidad ejecutiva orientada «ab initio» a la causacion de la muerte que
finalmente se produce por la intensificacion de la agresion, la muerte
consumada desplaza sin lugar a dudas al tipo de lesiones. No obsta
al abrazamiento valorativo unitario del hecho la parcelacion del iter
en distintas acciones parciales, que obviamente responden todas ellas
a sucesivos impulsos de la voluntad. La imputacion unitaria del hecho
tanto objetiva como subjetivamente parece entonces hacerse depender
de que las primeras lesiones constituyan un mero transito hacia el
resultado letal, en la medida en que el dolo de matar se manifesta
desde el principio.

Presupuesta la misma estrecha conexién espacio-temporal, la \ini-
ca diferencia que presenta esta hipétesis de progresion criminal re-
side, no en la contemplacion objetiva del hecho, sino en el dato de
que las primeras lesiones no estdn abarcadas por ese animus necandi
que aparece inmediata y consecutivamente. No creemos por ello que
pueda justificarse valorativamente un diverso tratamiento penologi-
co. Resultaria una paradoja que las primeras lesiones, que ostentan
un mayor desvalor por estar abarcadas por el dolo homicida, resulten
sin embargo mejor «tratadas» —unidad de delito— que cuando res-
ponden meramente al animus laedendi —concurso real con el inme-
diato y posterior homicidio—. No parece ademas que resulte perju-
dicada ninguna funcion normativa (70) de admitirse el desplazamien-
to de la precedente lesion, habida cuenta de la estrecha relacidn
espacio temporal exigible.

\Y

1. Para concluir con nuestro analisis sobre la denominada uni-
dad natural de accion, examinaremos ahora el problema relativo a la
eventual concurrencia de tipos consumados junto con otros de im-
perfecta ejecucion sobre el sustrato factico unitario. La operatividad
de los principios de especialidad y subsidiariedad es indiscutida cuan-
do se aplica a tipos delictivos consumados —sucesion de actos par-
ciales en los que se lesiona y finalmente se ocasiona la muerte—.
Ahora bien, distinto es el caso en el que concurre un tipo especial

ciando concurso real de delitos, JAKOBS, Die Konkurrenz von Totungsdelikten mit
Korperverletzungsdelikten, 1967, p. 112.

(70) Cual resulta en el caso de la tentativa en pluralidad de hechos con la
posterior consumacion, en donde de admitirse el concurso de leyes, la norma habi-
litaria al autor a convertir en irrelevante penalmente su precedente tentativa siempre
que intentara de nuevo la realizacion del delito consumado.
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o principal en grado de tentativa o frustracion, con su homologo tipo
genérico o subsidiario en grado de consumacion.

En relacion con la especialidad, tal problema puede plantearse,
en primer lugar, cuando el tipo especial lo es por adicion de ulteriores
elementos ajenos a la orbita del tipo genérico. Ahora bien, contra lo
que pudiera parecer, también es posible verificar esta situacion cuan-
do el tipo genérico y el especifico divergen, bien en la concrecion
del resultado material, bien en la especificacion de los medios co-
misivos. Tal situacion puede producirse, en primer lugar, por error
—«vel in personam vel in objecto»— sobre la concrecion del objeto
material de la accion que cualifica el delito, como por ejemplo la
creencia erronea de dar muerte al ascendiente —tentativa inidonea
por ausencia de objeto—, realizando el tipo de homicidio doloso
consumado (71). En segundo lugar, y respecto a la cualificacion de
los medios utilizados, en los supuestos examinados de «unidad de
accion naturaly, tal seria el caso del ejemplo propuesto por Gimbernat
del ocasionamiento de muerte que empieza con asesinato y acaba en
homicidio —el primer disparo a la espalda resulta fallido, y tras per-
catarse el agredido del peligro, el agente vuelve a disparar de frente,
produciendo la muerte— (72).,

(71) Aprecian en este supuesto un concurso de delitos, MuROZ CONDE, De-
recho penal. PE, p. 52, aunque sin especificar si el homicidio ha de ser doloso o
culposo; partidarios del concurso ideal entre homicidio doloso consumado y tentativa
de parricidio, vid., entre otros, OCTAVIO DE TOLEDO-HUERTA, «Derecho penal. PG.»,
Teoria Juridica del Delito, 2.2 ed., Madrid, 1988, p. 144, MIR PUIG, Derecho penal.
PG, cit., p. 275; BusTos RAMIREZ, Derecho penal PG, cit., p. 262. Otro sector de
la doctrina entiende que el homicidio consumado desplaza al parricidio intentado
en concurso de leyes, asi, CEREZO MIR, «Curso de Derecho penal espafiol», PG, I,
vol. 1.° cit., p. 354 (consuncion del parricidio frustrado en el homicidio consumado).
Sin referirse explicitamente a este supuesto, COBO-VIVES, Derecho penal PG, cit.,
p. 463, sostienen que con caricter general no cabe considerar como tentativas ini-
doéneas del art. 52 los supuestos de error inverso, que constituirian hipotesis de
delitos putativos impunes. En p. 468, nota 70, sostienen que la hipotesis del con-
curso de delitos sélo podra considerarse en presencia de un doble injusto, lo que
desde su concepcion valorativo-objetiva, comporta que exista ademds del peligro
para el bien juridico que queria lesionarse, un dailo para el efectivamente lesionado
como consecuencia de la actuacion errénea.

(72) Vid. «El ocasionamiento de muerte que empieza como asesinato y acaba
en homicidion», en Estudios de Derecho penal, 3.* ed., Madrid, 1990. pp. 172 y ss.
CoBO DEL ROSAL-CARBONELL MATEU, en AAVYV, Derecho penal. PE, cit., p. 524,
consideran que el hecho de producirse dos disparos determina dos hechos, y por
tanto, el ejemplo manejado por el autor es un caso de concurso real. Por nuestra
parte, hemos sefialado en paginas precedentes que si no quiere identificarse el hecho
con la mera accion natural, lo que, en dinAmicas complejas (varios disparos seguidos
hasta conseguir la muerte) conduciria siempre al concurso real homogéneo tanto en
supuestos de realizacion iterativa como sucesiva del tipo, es preciso establecer una
serie de reglas que normativicen la consideracion unitaria del hecho. Entre ellas, la
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Respecto de tipos en relacion de subsidiariedad —relacion de
intensificacion en la lesion al bien juridico— la posible concurrencia
de tipos principales intentados y subsidiarios consumados esta tam-
bién fuera de toda duda. Tal es el caso del homicidio o asesinato
intentado o frustrado que comporta la efectiva realizacion de unas
lesiones mas o menos graves.

El referente comun a todos estos supuestos consiste en que la
sola aplicacion del delito especial o principal en abstracto, deja siem-
pre a descubierto, al menos desde la mera contemplacion formal del
tipo delictivo, bien una parte del desvalor de la accién —asi la apli-
cacion del homicidio consumado respecto al asesinato intentado y al
parricidio en tentativa inidonea—, o bien parte del desvalor de re-
sultado —en caso de aplicar el solo delito de homicidio intentado
frente a las lesiones consumadas—. Porque, efectivamente, ningtin
parricidio intentado requiere conceptualmente de la causacion de la
efectiva muerte, y a la inversa. Del mismo modo que todo delito
contra la vida en tentativa no conlleva, de suyo, la causacion efectiva
de unas lesiones.

No es de extraiiar, por ello, que la mayor parte de la doctrina
alemana aprecie, en todos estos casos, un concurso ideal de delitos,
apelando a la «funcion de esclarecimiento» propia del concurso
ideal (73). La sola calificacion del hecho con arreglo al tipo basico

contextualidad espacio-temporal, y la unidad de motivacion. A ello parecen referirse
los autores mencionados cuando sefialan que «es necesario que la accién efectiva-
mente se haya interrumpido y que el sujeto se haya apercibido de ello».

(73) Tratandose de lesiones consumadas en unidad de hecho con un delito
contra la vida intentado, la solucién del concurso ideal puede considerarse actual-
mente mayoritaria en aquel pais, asi, SCHMITT, Vorsdtzliche Totung und vorsitzliche
Korperverletzung, JZ 1962, pp. 391 y ss., aunque sélo en relacion con las lesiones
graves de los §§ 224 y 225 StGB, no con las lesiones basicas ni con las cualificadas
por la peligrosidad del medio (§§ 223, 223 a StGB) —concurso de leyes—; apelando
con caracter general a la funcion de esclarecimiento del concurso ideal en toda
hipotesis de lesion consumada de la clase que fuere, SCHROEDER, Anmerkung zu
BGHSt 22,24, JR, 1969, pp. 248 y ss.; ESER, en SCHONKE-SCHRODER, Strafgesetz-
buch, Rdn. 23 al § 212, p. 1420; VOGLER, Funktion und Grenzen der Gesetzesein-
heit, en Bockelmann-FS, Munich, 1979, p. 726; ABELS, Die Klarstellungsfunktion
der Idealkonkurrenz, Marburg, 1991, pp. 45 y ss. A favor, sin embargo, de un
concurso de leyes en estos casos, HORN, en Systematischer Kommentar, Rdn. 32 al
§ 212, justificando dicha solucion en base a la atenuacién sélo facultativa de la
tentativa en el StGB; HIRSCH, en Leipziger Kommentar, Rdn. 18 a los §§ 223 y ss.,
con la excepcion del § 225 —lesiones graves—; MAURACH/SCHROEDER, Strafrecht,
Besonderer Teil, Teilband 1 7 Aufl., Heidelberg 1988, p. 102. Segin otros autores,
s6lo cuando la cualificacion esta graduada en la misma direccién del tipo basico,
cabe apreciar concurso de leyes, en el resto, concurso ideal, asi, GEERDS, Zur Lehre,
p- 199; sigue también esta direccion, JAKOBS, Die Konkurrenz von Tintungsdelikten
mit Korperveletzungsdelikten, 1967, pp. 132 y ss., sosteniendo el concurso ideal
entre las lesiones de los §§ 224 y 225 y el homicidio intentado, no respecto de las
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consumado, no aclara que en el caso concreto concurre, ademas, el
especifico contenido de injusto de la tentativa del delito cualificado,
y a la inversa, la tentativa cualificada no expresa necesariamente la
existencia de un delito base consumado (74). De esta forma, se sefiala
que especialidad y subsidiariedad sOlo operan cuando ambos delitos
estén en el mismo estadio de desarrollo (75). Para Vogler, la apre-
ciacion del concurso ideal en estos casos no supone un conflicto con
el fundamento de la prohibicién de plural punicion («Verbot der Dop-
pelbestrafungy), en la medida en que, por ejemplo, el homicidio in-
tentado, cuando se han producido lesiones, no agota el contenido de
injusto del suceso en toda su extension. Ciertamente el dolo de matar
comprende en si el de lesionar, pero la muerte intentada no incluye
al tiempo el desvalor de resultado de las lesiones dolosas. Vogler
admite que tal desvalor de resultado puede ser tenido en cuenta en
la medida en que la rebaja de pena en la tentativa es solo facultativa
en el StGB (76). Pero precisamente ello demostraria —puesto que
en todo caso no supondria infraccion alguna de la prohibiciéon de
plural utilizacién de factores de pena segin el par 46.2 StGB— la

lesiones basicas y las cualificadas por la peligrosidad del medio; vid., también, del
mismo autor, Strafrecht AT, pp. 729 y 730, pese a seilalar que si el delto consumado
especial comprende el basico, también su tentativa ha de comprenderlo.

(74) Asi, LACKNER, Strafgesetzbuch, 17 Aufl, comentario previo al par. 52
Anm. v 1; VOGLER, Funktion und Grenzen, cit., p. 724 y p. 727, advirtiéndo que,
con caracter general, la «unidad valorativa» que explica el efecto desplazante de un
tipo sobre otro se ve entorpecida cuando uno de ellos estd consumado y el otro
sélo intentado. Vid., asimismo, STREE, en SCHONKE-SCRHODER, Strafgesetzbuch,
com. prev. par. 52, n. 126, sefialando que, de castigar exclusivamente por el delito
consumado, el autor quedaria en mejor posicién que aquél que solamente quiso
realizar y realizo el tipo bésico; descartando la aplicacién del principio de subsidia-
riedad tacita, BURGSTALLER, Die Scheinkonkurrenz, cit., p. 400. Apelando sin em-
bargo a la subsidiariedad tacita de cualquiera de los delitos menos graves —o el
consumado o el intentado—, FROSALI, Concorso, cit., pp. 590 y ss. En Esparia,
CoBO-VIVES, Derecho penal PG, cit., p. 503, sefialan que en las hipétesis en que
la tentativa o frustracion no desistidas, con eritidad suficiente para constituir también
un delito independiente, habra que estar a las reglas generales del concurso de leyes,
admitiendo no obstante excepcionalmente €l concurso de delitos.

(75) En este sentido, WEGSCHEIDER, Echte und scheinbare, cit., p. 230. En
contra, GEERDS, Zur Lehre, cit., p. 199, para quien la especialidad opera con inde-
pendencia de que el tipo especial esté en grado de tentativa. Ello es contradictorio
con la definicién de la especialidad a partir del requisito de la «necesidad» concep-
tual de que toda conducta integrante del tipo especial resulte abarcada sin excepcion
por el general.

(76) Uno de los argumentos al que apelan los partidarios en Alemania de la
sola aplicacién del tipo cualificado intentado frente al basico consumado, radica
precisamente, en que la rebaja de pena para la tentativa es siempre facultativa (p. 23
Abs. 2 StGB). Asi, JAKOBS, Strafrecht. AT, p. 729. No sucede lo mismo, sin embar-
g0, en nuestro Codigo penal.
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necesidad del concurso de delitos, en la medida en que los funda-
mentos de la valoracidon del hecho han de explicitarse primero en la
declaracion de culpabilidad («Schuldspruch») y no en los fundamen-
tos del fallo («Urteilsgriinden») (77).

Sabido es, en relacion con este supuesto, que la jurisprudencia
del TS, puesto que parte de una relacion de alternatividad entre «ani-
mus» —«animus necandi» versus «animus laedendi»—, aprecia en
estos supuestos un concurso de leyes considerando al homicidio frus-
trado o intentado ley principal respecto. de las lesiones ocasiona-
das (78), salvo que éstas resulten de mayor gravedad que la califi-
cacion a partir del homicidio, en cuyo caso, y por aplicacion del
articulo 68, se procede a calificar el hecho como constitutivo de le-
siones. Desde luego, este proceder es contradictorio con las premisas
de partida, a saber, que homicido y lesiones se relacionan por el
modelo de exclusividad reciproca a partir de una supuesta exclusi-
vidad de dolos. Del mismo modo que deja sin explicacion la posi-
bilidad de apreciar las lesiones consumadas cuando se produce un
arrepentimiento eficaz del sujeto que impida la muerte (79).

Esta consideracién alternativa de los tipos esta también, proba-
blemente, en la base de aquellas propuestas doctrinales que, admi-
tiendo la diversa gravedad de la tentativa sin lesion alguna respecto
de la que efectivamente supone lesiones, sostienen la aplicaciéon de
un concurso ideal de delitos entre tentativa de homicidio y lesiones
imprudentes (80). A nuestro juicio no puede cuestionarse que el dolo
de matar incluye conceptualmente el de menoscabar la integridad
fisica como paso necesario de la muerte, de modo que, al menos en
dolo eventual, se asume la posibilidad de que, caso de resultar fallido
el intento, subsistan tales lesiones. En definitiva, de considerar que
efectivamente el delito de homicidio intentado o frustrado no con-
templa la reprobacion que pudiera derivarse de las lesiones ocasio-
nadas, el concurso ideal ha de serlo de lesiones dolosas, y no im-
prudentes. En estos supuestos, la apelacion a la eventual infraccion
del «non bis in idem», deviene nuevamente retdrica, en la medida

(77) VOGLER, Funktion und Grenzen, cit., p. 726. .

(78) Vid. STS 18 de mayo de 1981, 12 de junio de 1986; 30 de enero de
1989; S de junio de 1990; 5 de diciembre de 1991; 3 de febrero de 1992, entre
otras.

(79) Sobre las consecuencias de un entendimiento del concurso de leyes como
hipétesis de exclusion reciproca, vid., en la doctrina alemana, SEIER, «Die Gesetze-
seinheit und ihre Rechtsfolgen», en Jura, 1983, pp. 225; en Espaiia, ampliamente,
PENARANDA, Concurso de leyes, error y participacion en el delito, Madrid, 1992,
passim.

(80) Vid., en este sentido, COBO-CARBONELL, en AAVV, Derecho penal. PE,
cit., p. 495, siguiendo el planteamiento propuesto por FARRE TREPAT, «Dolo even-
tual, imprudencia y formas de imperfecta ejecucion», en ADPCP, 1986, pp. 257
y ss.
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en que faltan dos criterios ciertos de revelacion del solapamiento
valorativo (81). Por un lado, falta, como hemos visto, el requisito de
la necesidad, propio de la relacion de especialidad. Por otro, el cri-
terio de la intensificacion del injusto del hecho aparece en entredicho,
en la medida en que sdlo la aplicacion del tipo especial o subsidiario
consumado comporta el mayor grado de afeccion, tanto desde el pun-
to de vista del desvalor de resultado como del desvalor de la accion,
pero no el mero delito intentado. Ciertamente, podria argumentarse
que la causacion de las efectivas lesiones, en el caso propuesto, ya
es tenida en cuenta por la pena del delito intentado contra la vida
en caso de producirse, y que puede verse reflejada en la rebaja en
uno o dos grados de pena, cuando no tenerse en cuenta, cosa muy
habitual en la jurisprudencia, como criterio no siempre explicitado
para establecer la frontera imprecisa entre tentativa y frustracion del
delito (82). Pero, bien mirado, lo que constituiria un argumento a
favor de la apreciacion del concurso de leyes, puede perfectamente
volverse en contra: que la sola apreciacion del delito intentado no
logra aprehender el total injusto del hecho. De ser asi, la utilizacion
de las lesiones como criterio para determinar y concretar el marco

(81) Segun CUELLO CONTRERAS, «La frontera entre el concurso de leyes y el
concurso ideal de los delitos», ADPCP, 1978, p. 83, la doctrina alemana, al someter
a la disciplina del concurso ideal de delitos los casos de concurrencia entre tentativa
cualificada y delito base consumado, estd proxima a infringir el non bis in idem,
ya que «por lo menos parte de la misma conducta delictiva se tiene en cuenta para
llenar el contenido de injusto de dos tipos distintos, que se consideran realizados
por ¢l autor». La afirmacion la refiere fundamentalmente al supuesto de tentativa
de robo con fuerza en las cosas y hurto consumado. A juicio del autor, tales su-
puestos podrian acomodarse perfectamente en el ya derogado articulo 50 del C.P. No
cabe duda, sin embargo, que en todo caso de concurso ideal se tiene en cuenta parte
de la conducta para «llenar el contenido de injuston de dos tipos distintos. Séle
cuando pueda demostrarse que el contenido de injusto de uno de los tipos esta
implicita o explicitamente contenido en otro, tiene sentido apelar al «non bis in
idem», en la medida en que se reitera de nuevo la valoracion expresada por uno
de los preceptos. La sola mencion a la graduacion en la lesion al bien juridico,
admitido que la muerte puede considerarse un maius respecto a las lesiones, deviene
insuficiente en caso de tentativa, donde por definicion falta el resultado letal que
puede absorber a la afeccién contra la integridad fisica. Ciertamente tal afeccion
constituye €l modo de realizacién del peligro para la vida que encierra la tentativa
de homicidio, y por ello ambos delitos estdn emparentados desde el punto de vista
de lo injusto y no sélo resultan abrazados facticamente.

(82) En caso de lesiones que hubieran sido mortales caso de no mediar asis-
tencia facultativa inmediata (vid., en este sentido, STS 4 de junio de 1985 y 16 de
junio de 1986). En otras ocasiones, sin embargo, ¢l solo disparo fallido se ha con-
siderado un caso de homicidio frustrado (vid., en este sentido ST 6 mayo de 1968).
Con amplias referencias jurisprudenciales, vid. DIEZ RIPOLLES/GRACIA MARTIN, De-
litos contra bienes juridicos fundamentales (vida humana independiente y libertad),
Valencia, 1994, pp. 94 y 95.
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penal supondria tomar de nuevo en cuenta un elemento previsto ya
por el legislador en la conminacion penal del hecho intentado. En
definitiva, creemos que la adopcidn, desde la perspectiva de los prin-
cipios regulativos del concurso de leyes, de un concurso ideal, resulta
inobjetable. Sin embargo, nuevamente aparecen aqui cuestiones de
justicia material que necesariamente deben influir en la solucion al
caso concreto. No en vano, en la creciente admision de hipotesis
concursales en nuestra doctrina, ha tenido una influencia indudable
la doctrina alemana, cada vez mas proclive a aplicar el concurso
ideal de delitos, el cual, al tiempo que permite una exhaustiva valo-
racion del hecho «funcion de esclarecimiento» (83), se revela también
como un instrumento apto para evitar la plural utilizacién de unos
mismos fundamentos de pena («Verbot der Doppelverwertung») (84)
en atencion al principio previsto en el par. 52 del StGB (85). El
articulo 71 de nuestro Cddigo penal no es, por contra, un instrumen-
to lo suficientemente flexible como para adecuar, desde el punto de
vista del merecimiento de pena, una respuesta sancionadora co-
honeste con la necesidad de armonizar ambos principios cuando en-
tran en conflicto. Y asi resulta en muchas de las hipotesis examina-
das, en donde la lesién corporal que representa a su vez un acto
parcial de tentativa de homicidio, se traduciria penologbgicamente
——con independencia de su gravedad— en la obligacién de elevar al
grado maximo el amplio marco penal previsto para la tentativa. La
sentencia del TS examinada es un buen boton de muestra de como,
en caso de haberse apreciado concurso ideal de delitos, la pena a
imponer hubiera sido la indicada también para el concurso real por
mor de la clausula de salvaguardia prevista en el precitado art. 71
CP. Pugna a elemeritales exigencias del principio de proporcionalidad
que lo que se presenta como un solo hecho en el que ambas valo-
raciones participan de elementos comunes de lo injusto, reciba un
tratamiento idéntico a las hipotesis de concurso real. Cuando la lesion

(83) Un estado actual de la cuestion en ABELS, Die «Klarstellungsfunktion
der ldealkonkurrenz», Marburg, 1991, passim.

(84) Sobre el particular, PUPPE, Idealkonkurrenz, pp. 19 y ss. y passim.; sobre
la distincion entre el mencionado principio y el principie de prohibicion de doble
valoracion «Verbot der Doppelbewertung», ABELS, Die Klarstellungsfunktion, p. 32.
A mi juicio, la configuracion del autor de este ultimpo principio no es sino que una
mera reiteracion del principio de absorcion y de punicion, que operan a nivel de la
tipicidad y de las consecuencias juridicas respectivamente.

(85) En rigor, se trata como es sabido del principio de combinacién de marcos
penales, en donde la tnica limitacion consiste en que el limite maximo de la pena
del delito menos grave se erige en limite minimo de la pena del delito mas grave.
Al margen ahora de otras consecuencias de dicho principio, es obvio que sigue
erigiéndose en una regla lo suficientemente flexible como para atender adecuada-
mente al mayor 0 menor «parentesco de injusto», en palabras de PUPPE, de los tipos
concurrentes. Sobre ello, PUPPE, Idealkonkurrenz, pp. 319 y ss.
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no representa por tanto un desvalor cuanto menos equivalente al del
homicidio intentado, la solucién del concurso de leyes me parece,
aunque discutible técnicamente, manifiestamente mas justa.

\Y

El analisis llevado a cabo ha permitido poner de manifiesto los
criterios bajo los que cabe considerar la unidad tipica de la conducta,
pese a presentarse como un complejo factico de diversos actos par-
ciales. Actos que, contemplados aisladamente, colman ya los requi-
sitos de los respectivos tipos de injusto y sin embargo no merecen
una consideracion valorativa autonoma e independiente. Desde las
coordenadas expuestas, la solucion dada al caso examinado por el
Tribunal Supremo es a nuestro juicio correcta. Y todo ello al margen,
claro est&, de que la solucion a favor de la unidad delictiva no res-
ponda, 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 teleolégicamente orientada de los
tipos. Pero el habito no hace al monje ni las disputas terminologicas
deben trascender a lo que en realidad son. En este sentido, la expre-
sién unidad natural de la conducta, o unidad natural de accion, podra
no ser el fiel reflejo de lo que en realidad es (86); pero en cualquier
caso se legitima, como cualquier convencion, por el uso habitual —y
conocido en su real significacion—, de los operadores juridicos.

Concurren en el factum, efectivamente, todos los requisitos ex-
puestos para que pueda apreciarse una unidad tipica, que el propio
Tribunal sintetiza de esta forma: «asi, aparece reflejado el elemento
subjetivo, al existir un solo acto de voluntad encaminado a la reali-
zacion de toda la dindmica comisiva; el elemento objetivo, en cuanto
que todos los actos narrados como realizados por el procesado estan
unidos, vinculados, temporal y espacialmente, sin que exista variedad
de actos, pues la agresion y la voluntad interna del sujeto activo fue
una sin discontinuidad, pues errado en parte el disparo, trato de con-
seguir su proposito homicida con el mismo arma y al verse desar-
mado y en la lucha que sigui6é al desarme con una botella, con fo
que no puede estimarse en esa actividad delictiva, como se hace en
la sentencia recurrida, uno de homicidio frustrado y otro de lesiones
pues no existid un animo necandi, sino una sola accion con danimo
de matar.»

La segunda tentativa de homicidio puede, en efecto, contemplarse
como la prosecucion de la misma y unica agresion. Por un lado, la

(86) De «Un (feo) nombre para la arriba tratada unidad de accién juridica,»
la califica JAKOBS, Strafrecht AT, cit., p. 746.
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alteracion en la forma de ejecucion, fallido el primer disparo, no
altera la significacion valorativa homogénea de dicho acto par-
cial (87), equivalencia que no deriva de la semejanza externa de di-
chos actos, sino mas bien de su consideracion desde la perspectiva
del incremento en la puesta en peligro del mismo bien juridico (88).
Que la alteracion de los medios suponga a su vez una alteracion del
plan del autor, es, como vimos, irrelevante a los efectos de afirmar
una tnica situacién motivacional (89). Es éste el criterio decisivo y
no que pueda afirmarse un solo «acto de voluntad» puesto que tam-
bién el segundo acto parcial requiere de dicha voluntad.

La consistencia subjetiva de la accion se pone también de mani-
fiesto en el hecho de que el primer intento fallido no excluye, segiin
la representacidn del autor, la frustracion del fin perseguido en sus
concretas circunstancias situacionales (90). Prueba de ello es que,
sin solucion de continuidad, prosigue en su intento, con todos los
medios posibles a su alcance —Ila botella—. Desde esta perspectiva,
el sucesivo acto parcial no puede representar para el autor una nueva
decision contra el bien juridico —aliud—, sino la prosecucion
—plus— de dicha decision. En definitiva, que el ulterior acto ende-
rezados a la consecucion de un resultado delictivo debe ser valorado
como una porcion del sustrato material del delito propuesto y no,
por contra, como tentativa de otro delito distinto. Como quiera que
esta ultima «tentativa», en el caso concreto ha comportado a su vez
unas lesiones, el punto de mira ha de desplazarse hacia los criterios
que determian la existencia o no de pluralidad delictiva, desde la
perspectiva del concurso de leyes. Pero, en cualquier caso, la «unidad
natural de accion» sigue desempefiando, también aqui, una funcion
que solo ha sido apuntada en este comentario: la de determinar la
unidad de hecho caso de que se estime correcta la aplicacion de un
concurso de delitos; concurso que, habra de ser, a mi juicio,
ideal (91).

87) Vid., supra, 111, 1.
(88) Vid., supra, 11, S.
89) Vid., supra, 111, 5.
(90) Vid., supra, 111, 5.
1) Vid, supra V.






