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RESUMEN

La problematica que presenta la teoria concursal la convierte en materia de
profundo interés para el DP, a pesar de ello, el tema no se encuentra entre los

predilectos en la ciencia del DP.

Aunque se ha mantenido una presencia practicamente inmodificada en nuestros
textos legales de los preceptos que establecen la normativa concursal, no quiere decir

que exista unanimidad en todos sus aspectos discutibles.

Existe un acuerdo en lo se refiere al concepto y rasgos esenciales de las figuras
concursales, pero surgen discrepancias al profundizar en el significado, limites y
alcance de esos rasgos. Ni siquiera en una cuestion tan elemental como la ubicacidén

sistematica o la delimitacidn del concurso ha alcanzado acuerdo en la doctrina.

Esta serie de problemas interrelacionados entre si ha sido el detonante que ha

motivado el estudio de este trabajo.

The issue related to the insolvency theory represents a deep relevant subject for

the Criminal Law, even though it is not one of the most important ones in the studies.

Despite of the fact that the principles of insolvency law have been unchanged in

our rules, there is not unanimity in certain controversial aspects.

There is an agreement regarding the concept and the main characteristics of the
insolvency frames, however, there are disagreements going more deeply into their
meaning, limits and scope. In addition, agreement has not been reached yet in the legal
doctrine related to crucial questions like systematic location or delimitation of

insolvency contest.

These issues are the cornerstone of this project.
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OBJETO DEL TRABAJO

El estudio de este trabajo no pretende conseguir una teoria constructiva sobre el
concurso de leyes, ya que muchas de las cuestiones planteadas quedan en final abierto,

sino mas bien fijar unos limites bésicos, una teoria basada en principios.

En los ultimos afios se han ido introduciendo nuevos delitos en el CP, en la
mayoria de las ocasiones el legislador cree que se trata de situaciones que no tienen
respuesta penal, creyendo que salva las posibles lagunas de punibilidad. Pero, lo cierto
es que tal “problema” ya estd previsto en el CP y la aparicion de las nuevas figuras
delictivas genera importantes y dificiles problemas concursales. En la ultima reforma
del CP: LO 1/2015, de 30 de marzo, a modo de ejemplo, podemos destacar el delito de
matrimonio forzado en concurso con unas posibles coacciones, amenazas o trata de
personas; el homicidio y el asesinato (situacién que normalmente se resuelve por la

regla 8.1° CP); el delito de robo con toma de rehenes.

El estudio de la problemdtica concursal se ha llevado a cabo con el siguiente

esquema logico:

En primer lugar, es necesario delimitar el concepto del concurso de leyes,
haciendo especial hincapié en el rasgo comin que comparte undnimemente la doctrina,
concibe la situacion de concurso de leyes como un supuesto de concurrencia de
preceptos aparentes, ya que sélo es aplicable uno de ellos por ser suficiente para
capturar todo el desvalor del hecho. Una vez determinado el concepto de concurso de
leyes se describe y explica la fundamentacién principal de esta figura en el principio
non bis in idem que actia como un principio delimitador del ius puniendi. El principio
non bis in idem se presenta no solo como fundamento del concurso de leyes que surge a
partir de la jurisprudencia del TC en los afios 90, sino también como un principio

fundamental clave en la resolucion de los problemas concursales.

En segundo lugar, después de fijar los cimientos que nos servirdn de apoyo para
el resto de la investigacidon, nos encargaremos de averiguar cuédles son las normas que
concurren en una situacién concursal y las caracteristicas de las mismas, para llegar
finalmente a la conclusion de que nuestro DP estd compuesto por un sistema de tipos

ordenados en virtud de bienes juridicos, a los que se les atribuye unas determinadas
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consecuencias juridicas o amenaza de pena. Es determinante explicar la formacion de
los supuestos de hecho concursales, siendo la extraccidn de factores juridicos relevantes
a favor de dos o mas preceptos lo concluyente en una situacién de concurso. El
supuesto en el cual el concurso se plantea entre leyes que comparten la misma
naturaleza, la aplicaciéon o no de la totalidad de las leyes concurrentes se resuelve
mediante dos principios: el principio non bis in idem y el principio de integra valoracién

del hecho.

Una vez acotado el problema concursal se lleva a cabo el anélisis de la estructura

de las normas concursales previstas en nuestro CP.

En tercer lugar, nos centraremos en ofrecer una visién general sobre el modo en
que la doctrina y la jurisprudencia han determinado el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica del concurso de leyes penales. En este sentido recibe especial
atencion los principios clave de resolucién del concurso de leyes en virtud de la regla 8
del CP. El legislador, al tasar legalmente los principios del concurso de leyes, sefiala
explicitamente que el principio de alternatividad en cualquier caso es una regla
hermenéutica tltima, a la que solo puede acudir el intérprete en defecto de la

operatividad de las reglas de especialidad, subsidiariedad y consuncién.

Por ultimo, nos ocuparemos de responder a la pregunta acerca de si una o varias
conductas realizadas por un sujeto constituyen una o varias acciones desde el punto de
vista de los tipos penales y, si en el caso de que entraran en juego varios preceptos
decidir si todos ellos son aplicables al hecho o, por el contrario, se debe elegir solo uno
para el castigo de la conducta o conductas realizadas. Es necesario comenzar para
resolver este analisis por el concepto de unidad de accion. Una accidn estd formada por
varios movimientos corporales, y segun la concepcién finalista, forman una unidad
natural de accién todos los movimientos corporales dirigidos a la consecucién de un
mismo fin. Para concluir, pasaremos a definir la unidad tipica de accidn, en la cual los
tipos penales pueden tener cortes en la unidad natural de accion, sefialando un segmento
o varios de ella como la accidén tipica, o bien unir como accion tipica lo que serian

varias unidades de accidn en sentido natural.
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METODOLOGIA

Con el objetivo de abarcar el estudio del concurso de leyes, centrandome,
aunque no de manera exhaustiva en la PG del DP, he seguido un método de
investigacion juridica.

En primer lugar, tras la eleccion de la tutora, la Dra. Maria A. Trapero Barreales,
y después de realizar una seleccion de cinco temas, todos ellos centrados
fundamentalmente en la PG del DP, el elegido fue el concurso de leyes, en particular
sus presupuestos, su estructura y sus principios de solucidn, asi como el principio

fundamental sobre el que se asienta, el non bis in idem.

En segundo lugar, se procedid a la recopilacion de fuentes, siendo este el paso de
mayor dificultad, por lo especial de la materia y su poca documentacion, ya que el
estudio del concurso de leyes suele hacerse en la interpretacion de los tipos de la PE,
siendo poco habitual que la doctrina realice trabajos monogréaficos sobre la teoria del
concurso. Con la ayuda de la tutora se seleccionaron unos manuales, que serian los
pilares de la busqueda personal de mas monografias, manuales y jurisprudencia
necesaria referente a determinados apartados del trabajo de fin de grado. La
jurisprudencia utilizada han sido principalmente sentencias del TS y TC, que han sido
determinantes en este tema y asimismo aquellas utilizadas por la doctrina manejada a lo
largo de la realizacion de este trabajo. Las sentencias seleccionadas abarcan desde 1981,
por la importancia que adquirié el principio non bis in idem en esta época, puesto que a
partir de dicha fecha se incluyé este principio en el art. 25 CE vinculado al principio de -
legalidad, hasta aproximadamente la actualidad, ya que no se han producido grandes

cambios en este tema, a excepcion de un precepto regulado en el CP anterior.

En tercer lugar, una vez recopilada toda la informacién necesaria para el
conocimiento del tema tratado, se procedi6 a la seleccién de la misma, realizando un

indice en virtud de diversos manuales y monografias sobre el tema.

En cuarto lugar, se procedié a la redacciéon del trabajo de fin de grado. El
sistema de citas utilizado ha sido el recomendado por la tutora siguiendo las pautas del

sistema de citas propio del area juridico penal.
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CAPITULO PRIMERO. CUESTIONES GENERALES

-f. EL CONCEPTO DE CONCURSO DE LEYES

De las diversas denominaciones que se han dado de “concurso de normas
penales” es habitual que todas ellas tengan un rasgo en comun. El concurso de leyes se
caracteriza como una situacion en la que las normas juridicas concurren aparentemente
en la calificaciéon de un hecho, pero no asi realmente, es decir, que las normas no
califican juridico penalmente lo mismo, sino que mds bien se repelen, ya que a priori
parece que se adecuan a ese hecho, pero Unicamente en apariencia. De este modo,
CASTELLO NICAS' concibe el concurso de normas como una situacién aparente, en la
cual las normas, solo en la lejania, se nos representan como concurrentes en orden a su
aplicacion, de manera que cuando nos aproximamos a ellas, solamente una es la que se
adapta a todos los elementos de ese hecho, desplazando a las demés por ser

evidentemente inadecuadas para la calificacion del hecho.

Por citar algunas definiciones, con ORTIZ NAVARRO? el denominado concurso
aparente de leyes penales se produce en el caso de que un supuesto de hecho sea
logicamente subsumible bajo dos 0 més preceptos penales, en cuyo caso, la vigencia del

non bis in idem impone la aplicacién de la ley en virtud del principio de especialidad.

SAINZ CANTERO® denomina al concurso aparente de normas penales como
aquella situacion de conflicto que se origina en la aplicaciéon de las normas penales
cuando dos o mas leyes, vigentes en el momento de constatarse la calificacion de una
conducta delictiva, parecen concurrir a su regulacion, pero la aplicacidén exclusiva de

una de ellas es suficiente excluyendo la aplicacion de la otra.

MIR PuiG*, por otro lado, relacionédndolo con el dato de la imposibilidad de
incriminar doblemente una sola conducta, entiende que el concurso de leyes tiene lugar
cuando uno o varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que

solamente uno de ellos puede aplicarse, ya que la estimacion de ambas supondria la

" CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 14-15.

> ORTIZ NAVARRO, en: QUINTANAR DIEZ (dir.), PG, 2014, 39.
> SAINZ CANTERO, PG, 3%, 1990, 370-371.

* MIR PUIG, PG, 9, 2011, 662.

10



El concurso de leyes: andlisis juridico y el principio non bis in idem
Miriam de Santiago Cuesta

vulneracién del non bis in idem. Esto siempre ocurre cuando uno de los preceptos es

suficiente por si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes.

De nuevo, CASTELLO NICAS’ entiende que en el concurso de leyes todas las
normas coinciden y es necesario establecer un criterio para determinar cudl de entre
todas las que pueden aplicarse, lo van a hacer finalmente. En este sentido, se considera
el concurso de normas penales como la situacién juridico penalmente relevante en la
que varias normas penales concurren de forma auténtica, real, en la regulacién de un
unico supuesto de hecho, de manera que cualquiera de esas normas que coinciden
pueden calificarlo, ya que todas ellas abarcan el contenido de injusto y de culpabilidad o
la mayor parte del contenido de injusto y de culpabilidad que caracteriza esa actuacién
delictiva, y exclusivamente una puede ser de aplicacion para no infringir la vulneracién
del principio non bis in idem, siendo por ende, el bien juridico protegido de la misma

naturaleza por cada una de las normas en concurso.

II. LA APELACION AL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM EN EL. CONCURSO DE LEYES
1. Concepto, fundamento y requisitos del principio non bis in idem

El principio non bis in idem o ne bis in idem® tiene doble significado de una
parte es un principio material, segun el cual nadie deber ser castigado dos veces por la
misma infraccion y, de otra, es un principio procesal, en virtud del cual nadie puede ser
juzgado dos veces por los mismos hechos’. Es un principio general aplicable a todos los
ambitos del Derecho, por su carécter interdisciplinar, pero es especialmente relevante en

el ambito del DP®,

> CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 17.

8V, entre otros, GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 24; COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, PG, 5% 1999, 91; ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 120; BERDUGO GOMEZ DE
LA TORRE/ARROYO ZAPATERO/FERRE OLIVE/GARCIA RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO DE VICENTE MARTINEZ/ACALE SANCHEZ/NIETO
MARTIN/DEMETRIO CRESPO/PEREZ CEPEDA, PG, 2¢, 2010, 60.

7V, entre otros, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 91; RODRIGUEZ
RAMOS, PG, 2006, 60; LUZON PENA, PG, 2%, 2012, 32; MARTINEZ ESCAMILLA/MARTIN
LORENZO/VALLE MARISCAL DE GANTE, DP, 2012, 60-61.

8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 120.

11



El concurso de leyes: anélisis juridico y el principio non bis in idem

Miriam de Santiago Cuesta
1.1. Non bis in idem material

El fundamento mas comun del principio non bis in idem en su vertiente material
suele realizarse en el principio de proporcionalidad. Si un comportamiento antijuridico
ha recibido ya la sancién necesaria y proporcionada, cualquier adicién de sancién
posterior supondra un derroche inttil de coaccion, vedado al Estado democratico. Para
Ja derivacion del principio non bis in idem del principio de legalidad se alegan tres

razones 93

La primera parte de la existencia de un elemental requisito implicito de tipicidad
en todo tipo penal, constituido por la ausencia de sancién previa por el mismo hecho, al
mismo suieto y en aplicacién del mismo reproche juridico. La segunda sancion

ignoraria asi la tipicidad de la conducta y lesionaria el principio de legalidad.

Desde otra perspectiva de legalidad se invoca que la doble sancién ignora las
reglas generales, relativas al concurso de normas sancionadoras. Estas reglas generales
que deben regir para el ordenamiento sancionador como unidad, constituirian elementos

tipicos que no puede ignorar el aplicador del Derecho.

Una tercera perspectiva se fundamenta en la tipicidad de la pena, que quedaria
sobrepasada por la acumulacion de las dos sanciones.

Como principio material °

ha sido reconocido por el TC, aunque no figure
expresamente en el texto de los arts. que consagran derechos fundamentales, ha de
entenderse integrado en el principio de legalidad que recoge el art. 25.1 CE (SSTC

2/1981, de 30 de enero ''; 77/1983, de 3 de octubre). Dichas resoluciones entienden que

® LASCURAIN SANCHEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015,
108.

12 Sobre el principio non bis in idem, desde la perspectiva material, GARCIA ALBERO, Non bis
in idem, 1995, 24; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 91, entre otros.

"'STC 2/1981, de 30 de enero (RTC 1981/2). El Tribunal Provincial de Contrabando de Madrid
dictéd una resolucién condenando a diferentes sujetos como encubridores de un delito de contrabando
consumado por la importacién ilegal de diamantes de un valor de 47.718.300 pesetas; igualmente fueron
sentenciados a una multa de 5.000.000 de pesetas por el Juzgado Central de Instruccién ntim. 3, como
autores de un delito monetario en tentativa por la cantidad de 67.713.000 pesetas. EI TC dict6 que no se

daba en este caso la coincidencia factica necesaria para que operara la prohibicién que representa el non

bis in idem. Asimismo dictamin6 que ha de entenderse implicitamente incluido el principio non bis in

12
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el principio exige “que no recaiga duplicidad de sanciones...en los casos en que se

aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento'”.

El principio non bis in idem, en su vertiente material, rige la disciplina del
concurso de leyes penales, impidiendo que, por un mismo contenido de injusto, puedan
imponerse dos penas criminales, pero expande su operatividad a la concurrencia entre
las leyes penales y cualquier otra clase de leyes sancionadoras, vedando que una misma

infraccion pueda resultar doblemente sancionada.
1.2. Non bis in idem procesal

Un primer fundamento de esta prohibicion deriva del derecho a la tutela judicial
efectiva’®, ya que en el 4mbito de lo definitivamente resuelto por un 6rgano judicial no
cabe iniciar un nuevo procedimiento, y en el caso de que se hiciese se menoscabaria, sin
duda, la tutela judicial dispensada por la anterior decision firme. Un segundo
fundamento de la prohibicién lo hallamos en el principio de proporcionalidad, lo que
limita la garantia a sélo ciertos procedimientos sancionadores, como los penales y

algunos administrativos.

En su aspecto procesal', la virtualidad del principio fue recogido porel TC en la

STC 77/1983, de 3 de octubre'. Esta resolucién delimita con precision las exigencias

idem en el art. 25 CE, como intimamente vinculado a los principios de legalidad y de tipicidad de las
infracciones.

12/ apartado 1.3 de este capitulo.

B LASCURAIN SANCHEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015,
108.

" Sobre el principio non bis in idem, desde la perspectiva procesal, v: GARCIA ALBERO, Non
bis in idem, 1995, 24-26; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 92 s., entre otros.

¥V: STC 77/1983, de 3 de octubre (RTC 368/1982). El TC dictamin que “el principio non bis
in idem determina una interdiccion de la duplicidad de sanciones administrativas y penales respecto de
unos mismos hechos, pero conduce también a la imposibilidad de que, cuando el Ordenamiento permite
una dualidad de procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una
calificacion de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificacidn que en el plano juridico puedan
producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacion de normativas diferentes, pero que
no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la apreciacion de los hechos, pues es claro que unos
mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para los drganos del Estado. Consecuencia de lo
dicho y puesto en conexion con la regla de la subordinacion de la actuacion sancionadora de la

Administracion a la actuacion de los Tribunales de Justicia es que la primera, como con anterioridad se
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del principio ne bis in idem, en su vertiente procesal, con la sola inexactitud de
vincularlo al art. 25 CE en vez de referirlo al 24, donde tiene su lugar propio '°. Los
efectos de la litispendencia y de la cosa juzgada son concreciones del principio non bis

in idem en el proceso penal.
1.3. Requisitos

Tal y como se explicd anteriormente se entiende que el principio non bis in idem
exige que no recaiga duplicidad de sanciones en los casos en que se aprecie la identidad

del sujeto, hecho y fundamento'”.

En primer lugar, la identidad de hecho. Esta debe entenderse en un sentido
material o normativo: el hecho no es el suceso natural acaecido que se identifica
conforme a criterios espaciales, temporales y subjetivos, sino el supuesto de hecho que,
como elemento de la norma, puede dar lugar a la aplicacién de la sancién. De este
modo, no habria vulneracién si se imponen dos sanciones a dos hechos totalmente
diferentes, pues no estariamos castigando dos veces lo mismo. Partiendo de esta
premisa y analizando el concepto de concurso de leyes'®, 1a idea principal es: un mismo
hecho o accion que realiza simultdneamente dos preceptos penales, y basta con la mera
aplicacién de uno de ellos, ya que abarca todo el desvalor juridico-penal, en el caso de

la penalizacién de ambos incurriria en un bis in idem.

dijo, no puede actuar mientras no lo hayan hecho los segundos, debiendo en todo caso respetar, cuando
actue “a posteriori”, el planteamiento fdctico que aquéllos hayan realizado, pues en otro caso se
produce un ejercicio del poder punitivo que traspasa los limites de art. 25 CE y viola el derecho del
ciudadano a ser sancionado solo en las condiciones estatuidas por dicho precepto”.

' En este sentido, la STC 107/89, de 8 de junio (RTC 687/1987). Se sigue manteniendo el
mismo criterio respecto a la referencia al art. 25 CE del principio non bis in idem, pero reconoce una
conexion con el art. 24 CE.

"7 Sobre los requisitos en los que se basa este principio, v: ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 147-149; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 662; LASCURAIN SANCHEZ en: MOLINA
FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 109.

8y. CEREZO MIR, Curso, 111, Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 316.; MIR PUIG, PG, 9%,
2011, 662. El concurso de leyes se da cuando una accidén u omision se encuentra comprendida en varios
tipos delictivos pero solo se puede aplicar uno de ellos, ya que comprende la totalidad de lo injusto de la

conducta realizada por el sujeto.
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En segundo lugar, la identidad de fundamento. Se da cuando las sanciones
obedecen a la misma perspectiva de defensa social o a la proteccion del mismo interés
juridico.
En tercer y ultimo lugar, la identidad de sujeto. Puede ser materia de discusion
cuando a raiz del mismo comportamiento que lesiona el mismo bien juridico se
sanciona tanto a la persona juridica como a la persona fisica que realizd aquel en el

ejercicio de la actividad social y por cuenta y en provecho de la sociedad.

El reproche no parece posible si el fundamento de la sancion colectiva es una
defectuosa organizacidon que posibilité la infraccién del empleado, directivo y
administrador: el hecho es distinto y su agente también. Mas dudas surgen cuando el
autor individual es el administrador o cuando se trata de un administrador,
entendiéndose en estos casos que el adecuado control societario no exime de pena a la

persona juridica.
2. El principio non bis in idem y el concurso de leyes penales

En el CP no se encuentra una formulacién expresa del principio non bis in idem
como tal pero no parece existir ninguna duda ni en la doctrina ni en la jurisprudencia®
acerca de que el non bis in idem material constituye el fundamento del concurso de

leyes penales.

" V: SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 119; GARCIA ALBERO, Non bis in idem,
1995, 31; DE LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones, 1998, 351. DE LEON VILLALBA considera
que “ante una conducta subsumible en varios tipos de ilicitos, debemos elegir aquélla cuya aplicacion
cubre el total del injusto realizado, desplazando el resto, de forma que si se aplica cualquier otra
sancion, derivada de otro tipo, supondria una violacion de principio non bis in idem, en tanto que
implicarta la doble punicion de un mismo hecho” (p. 155); CASTELLO NICAS, Concurso de normas,
2000, 50. Esta autora admite que “este principio debe aceptarse como punto de referencia y punto de
partida para especificar si estamos ante un concurso de normas o ante un concurso de delitos, siendo el
elemento determinante la presencia de un solo bien juridico o mds de ellos”’; QUINTERO OLIVARES,
PG, 4%, 2010, 819: “Las reglas que resuelven esos concursos aparentes son logica consecuencia de la
prohibicion de castigar dos veces al mismo hecho”; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 662. Igualmente la
jurisprudencia apela al non bis in idem para determinar los limites entre el concurso de leyes y el
concurso ideal: SSTS 1219/1998, de 15 de octubre (RJ 8078), 1385/1998, de 17 de noviembre (RJ
2000/8063), 1235/2001, de 20 de junio (RJ 9984), entre otras.
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A propésito de la STC 154/1990, de 15 de octubre, sefiala CUERDA RiEzUY, que
esta resolucion fundamenta el concurso de leyes penales en el principio non bis in idem,
y en consecuencia le confiere el rango de derivacién de un derecho fundamental. Esta
consecuencia es importante no sé6lo para los destinatarios de las normas penales sino
también para el legislador. Para los destinatarios, porque obtienen asi una garantia
suplementaria frente a las duplicidades punitivas, abriéndoseles la posibilidad de un
recurso de amparo. Y para el legislador, porque cualquier norma que atente contra la

doctrina sentada en la resolucion transcrita serd claramente inconstitucional.

Ardua esta siendo la bisqueda de un criterio general que nos permita averiguar
cuando estamos ante un mismo contenido de lo injusto. Si analizamos los criterios de
solucion de concurso de leyes (siendo su funcién primordial identificar cudl de los
preceptos que concurren es el que debe prevalecer) en algunas ocasiones se remite a
razonamientos 16gicos para la resoluciéon del mismo; en algunas situaciones al bien
juridico protegido; otras en el modo en el que se han realizado los delitos, etc. Sin
embargo, el deseo de hallar un criterio que permita trazar un limite un claro entre el
concurso de leyes y de delitos no se ha abandonado. El bien juridico aparece como un
aspecto fundamental en la delimitacién de concurso de leyes y de delitos. Sefialando de
este modo que si existe un unico hecho pero se han lesionado varios bienes juridicos
hay que apreciar un concurso ideal de delitos, en cambio si solo se ha lesionado un bien
juridico y hay varias normas conforme a las cuales calificar el suceso, solo se podria
aplicar una de ellas, ya que lo contrario supondria una vulneracion del non bis in idem®".
Las soluciones concursales no estan unanimemente establecidas conforme a la regla del
bien juridico protegido. La pluralidad de criterios utilizados por la doctrina para
determinar si la aplicacién de varios preceptos a un supuesto concreto supone una
vulneracién del principio non bis in idem, quedando consecuentemente excluidas las
reglas del concurso de delitos, muestra que el contenido de este principio general
aparece confundido con el contenido concreto de los principios o criterios de solucion
del concurso de leyes, y solo nos queda buscar caracteres comunes en los grupos de

. . . )
casos incluidos o solucionados conforme a estos principios™.

20 y/: CUERDA RIEZU, ADPCP 1991, 848.; GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 61.
21 CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 49 s.
22 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 156-157.
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III. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL PRINCIPIO NON BIS IN IDEM

1. El principio non bis in idem al amparo del art. 25.1 CE

Se reconoce al principio non bis in idem™ como un principio general aplicable a
todos los ambitos del Derecho. En sus origenes, que se remonta al Derecho Romano
aparecia vinculado a la santidad de la cosa juzgada. Sin embargo, el principio ha
experimentado un proceso de expansién y de esa vertiente procesal que seflalaba el

Derecho Romano se ha pasado a destacar su vertiente material.

En nuestro Ordenamiento juridico, aunque no se encuentran referencias expresas
a este principio en la CE el TC, en una linea jurisprudencial que arranca de la STC
2/1981 de 30 de enero, ha reconocido que va intimamente ligado a los principios de

legalidad y tipicidad de las infracciones recogido principalmente en el art. 25 CE*,

Gran parte de la doctrina > ha reconocido las declaraciones del TC sobre el
fundamento del principio non bis in idem en el principio de legalidad. La inclusién del
non bis in idem en el art. 25 significa su concepcidén como un derecho fundamental de
manera que goza de tutela judicial reforzada, ordinaria y constitucional, materializada
en el recurso de amparo. Ademas, supone que este principio es de aplicacion directa e
inmediata, no precisando de desarrollo legislativo, que su reconocimiento y respeto ha
de vincular a todos los poderes publicos (art. 53.1 CE) y que tras la publicacién de la
Constitucién deben considerarse abrogados todos los preceptos legislativos que lo

contrarien’®.

La exclusiva fundamentacién del principio non bis in idem en el principio de

legalidad no parece satisfacer a la totalidad de la doctrina y, por esta razon, algunos

2 V: GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 53 ss.; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 120 ss.; CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, PG, 2005, 65 s.; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8¢,2010, 108 s.

* En el mismo sentido véase también otras SSTC: 11 de enero de 1999 (RJ 2000/188), 2 de abril
de 2002 (RJ 4940), 5 de junio de 2002 (RJ 8600). ‘

2V, entre otros: BACIGALUPO ZAPATER, Sanciones administrativas, 1991, 32 s.; BUSTOS
RAMIREZ, PG, 4%, 1994, 133; GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 44 s.; ESCUCHURI AISA,
Concurso de leyes, 2004, 122; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8¢, 2010, 108 s.

26 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 122.
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autores >’ han ido mas all4 en la busqueda del fundamento constitucional de principio,
ello sin perjuicio de que se considere valida la referencia al principio de legalidad en
relacion con una concreta manifestacion del principio non bis in idem. En este sentido,
CUERDA RIEZU *® apunta que “puede ser cierto que la prohibicion de imponer pena y
sancion administrativa conjuntamente infrinja el principio de legalidad, pero no lo es

que todo el principio non bis in idem repose en la idea del nullum crimen, nulla poena

sine lege”.

De nuevo para CUERDA RIEZU lo que impide que en una situacién recaigan dos o
mas efectos juridicos es la proporcionalidad, que a su vez se asienta en el criterio de
igualdad y que es reconducible a la idea de Justicia. El principio de proporcionalidad
encontraria su base constitucional en el art. 9.3 y 14 CE e, incluso, se podria acudir a la

idea de Justicia que expresa o implicitamente est4 englobada en los arts. 1 y 10.1 CE.

Por otra parte, DE LEON VILLALBA® ve el fundamento genérico de principio non
bis in idem en la seguridad juridica. Considera que esta ultima constituye la base de
todo el sistema de valores reflejados en la CE e informa una serie de principios que
limitan la actuacién sancionadora del Estado y dan un concreto significado a la
prohibicién del bis in idem. Este autor distingue entre el aspecto material, que debe
entenderse desde la conjuncién de los principios de legalidad y proporcionalidad; y
vertiente procesal, que se explica desde la idea de seguridad en las relaciones
procedimentales, al garantizar que un sujeto no va a ser sometido a la carga de sufrir

varios procesos por la misma conducta.

Por su parte, PEREZ MANZANO™ considera que el fundamento genérico del

principio non bis in idem reside en la seguridad juridica. Se deben analizar

27y, entre otros, CUERDA RIEZU, ADPCP 1991, 845; GARCIA ALBERO, Non bis in idem,
1995, 82 ss.; DE LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones, 1998, 446; PEREZ MANZANO, La
prohibicion constitucional, 2002, 55 ss.

* CUERDA RIEZU, ADPCP 1991, 844 ss.

¥ DE LEON VILLALBA, Acumulacion de sanciones, 1998, 446, y sobre el principio de
seguridad, pp. 401 ss.

30 PEREZ MANZANO, la prohibicién constitucional, 2002, 55-74. Esta autora considera que
imponer dos sanciones por el mismo hecho constituye una vulneracién del principio de legalidad: una vez
que un hecho ha sido sancionado, las siguientes sanciones se impondrian por un hecho que ya no puede

considerarse punible en el caso concreto; ademas, la imposicién de una segunda sancién implica siempre
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individualmente las dos facetas que comprende el principio: de un lado, el derecho a no
ser sancionado de forma multiple por el mismo hecho y, por otro lado, el derecho a no
ser sometido a un doble procedimiento. Estas dos facetas pese a compartir un rasgo en
comun, tienen un distinto fundamento y exige unos requisitos distintos. El derecho a no
ser sometido a un doble proceso lo fundamenta en el derecho a la tutela judicial
efectiva, y la prohibicién de la doble sancién, ademds de derivar de los principios
basicos del Estado de Derecho y del reconocimiento fundamental de la dignidad
humana y la libertad, se conecta con el principio de legalidad de las infracciones y

sanciones y el principio de proporcionalidad.
2. El principio de proporcionalidad

Para concluir este capitulo, debemos sefialar que el principio de
proporcionalidad se incluye en su version constitucional (art. 25 CE), englobado en el

principio de legalidad de los delitos y las penas’.

Tradicionalmente se ha tratado como principio el de la proporcionalidad, en
general, del ius puniendi estatal. Es posible hablar también de principio de necesidad de
la pena, de intervencion minima del DP derivada de la idea de que esta rama del
Derecho ligada con la limitacion de derechos fundamentales debe ser la ultima ratio del

Ordenamiento juridico en orden a la preservacion de valores™.

En palabras de COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON™, la fundamentacién de este
principio se ha situado en el Derecho natural, pero también puede estar vinculado a
normas de carécter positivo, bien sean legales o constitucionales. La vigencia del
principio de prohibiciéon de exceso puede inducirse de una serie de preceptos
constitucionales. Asi, por ejemplo, del art. 17.2 CE que determina que la detencién

preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para la realizacion de

la imposicion de una sancién no prevista legalmente, puesto que la acumulacion de sanciones configura
una respuesta juridica distinta a la expresamente fijada en la ley. Por otro lado, la imposicién de dos
sanciones supone ademds una rotura de la proporcionalidad entre la gravedad del hecho y su
consecuencia juridica en los términos expresamente decididos por el legislador, ya que la segunda
sancion incorpora un exceso punitivo que no guarda proporcion con la gravedad del hecho. No se estaria
respetando el juicio de proporcionalidad realizado por el legislador (pp. 73-74).

*' RODRIGUEZ RAMOS, PG, 2006, 60.

32 ORTIZ NAVARRO, en: QUINTANAR DIEZ (dir.), PG, 2014, 45.

¥ COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 81.
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las investigaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos; del art. 17.4 CE que

obliga a fijar por Ley un plazo maximo de duracién de la prisién provisional, etc.

El principio de proporcionalidad especifica que la gravedad de la pena deber ser

proporcional a la gravedad del tipo del injusto.

La gravedad de lo injusto se compone de gravedad intrinseca, grado de desvalor
de accion y resultado, gravedad extrinseca, que abarca o implica el peligro de frecuencia
de la comision del delito, y en consecuencia la alarma social, que también se debe de

incluir en el desvalor objetivo de la accién **.
2.1. Requisitos

El principio de prohibicién de exceso comporta que la configuracion legislativa
y la aplicacion judicial o administrativa de cualquier clase de medidas restrictivas de las

libertades deba ajustarse a los siguientes requisitos’:

En primer lugar, adecuacién al fin de modo que la medida adoptada ha de ser
apta para alcanzar los fines que la justifican, y conforme a ellos. La idea de que la pena
debe ser adecuada a un fin, conileva la aceptacion de una o varias finalidades

justificativas de la misma.

En segundo lugar, la exigencia de necesidad se concreta en el principio de la
“menor injerencia posible” o de “intervencién minima”. Ha de quedar excluida la
posibilidad razonable de obtener el fin legitimo por medios alternativos menos

gravosos.

Desde el punto de vista de la conminacion penal abstracta, la aplicacién del

principio de proporcionalidad comporta dos consecuencias respecto al DP.

Por un lado, el DP debe tener un caracter fragmentario. Las conminaciones
penales no tienen por qué expandirse a todas las infracciones, ya que no todos los bienes
juridicos precisan de la proteccidén penal. Para que la proteccién penal de un bien o
interés pueda considerarse adecuada, ese bien o interés ha der digno de proteccidn,

susceptible de proteccion y ha de hallarse necesitado de proteccién. Ademds, la

3 LUZON PENA, PG, 2¢, 2012, 29.
35 Sobre el principio de prohibicion de exceso COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%,
1999, 83 ss.
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proteccién penal no debe a todos los ataques que pueda llegar a sufrir un bien juridico,

sino exclusivamente a los més graves.

Por otro lado, es una consecuencia del principio de necesidad de la pena el
llamado caracter subsidiario del DP. La reaccidon penal no resulta adecuada sino alli
donde el orden juridico no puede ser protegido por medios menos gravosos que la pena.
Si recurriendo a medios no penales puede garantizarse una eficaz proteccién del orden
juridico, no se debe acudir a la pena. El DP solamente interviene en Ultima instancia,

cuando los restantes medios han fracasado en su funcién de tutela.

En el plano aplicativo, la exigencia de necesidad se concretara en el marco de las
facultades discrecionales que la Ley concede al Juez para individualizar la penalidad.
De este modo, la ausencia de necesidad de castigar o de castigar tan‘ gravemente en el
caso particular, podra provocar la sustitucion de la pena por otra mas leve o por medidas
de otra indole. Si en el uso de las facultades discrecionales, la aplicacién de la pena
concreta rebasara los limites de lo necesario, se infringird con ella el derecho o derechos
fundamentales limitados por la conminacion penal y por la penalidad concreta y podria

ser recurrido en amparo constitucional.

En tercer y ultimo lugar, proporcionalidad en sentido estricto. No deja lugar a
dudas que la proporcionalidad asi entendida, dada la funcién de tutela del orden juridico
que a la pena corresponde, ha de atender a la gravedad del delito cometido, es decir al
contenido de injusto, al mal causado o menor reprochabilidad del autor. La pena
proporcionada a la gravedad de delito sera en abstracto la adecuada a la finalidad de

tutela.
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CAPITULO SEGUNDO. EL PROBLEMA CONCURSAL EN EL

AMBITO DEL DERECHO PENAL

La teoria del concurso en términos generales tiene por objeto aquellos supuestos
en los que “un individuo es declarado responsable, en uno o varios procesos, de

5,36

diversos delitos cometido antes de recaer sentencia por alguno de ellos’", es decir, “la

teoria del concurso surge de la necesidad de contar o enumerar delitos”>’.

Partiendo de estas definiciones podemos comenzar a analizar las diversas clases
o formas de concurso y las soluciones penolédgicas previstas para cada una de ellas
desde una perspectiva material, para ello es necesario considerar aspectos de la teoria

juridica del delito y de la pena’®.

En la teoria de la norma juridica como parte de la teoria general del Derecho se
encuentran una serie de requisitos para diferenciar y clasificar las normas juridicas. El
mas importante de todos ellos es el que atiende al andlisis de la norma a partir de su
estructura, en virtud del cual la norma aparece como una proposicién que consta de dos
elementos: un supuesto de hecho y una consecuencia juridica®. Las propuestas juridicas
son hipotéticas en el sentido de que expresan un deber condicionado precisamente por el
supuesto de hecho. La situacion de hecho abstracta de la proposicién juridica define las
condiciones y circunstancias bajo las cuales en general se produce una consecuencia
juridica, un deber ser. Ambos, tanto el supuesto de hecho como la consecuencia
juridica, son elementos de la proposicién juridica conceptualmente abstractos que hay
que distinguir de la situacién de hecho concreta de la vida y de la consecuencia juridica

concreta4o.

3 SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 11.

*” CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, 1992, 17.

* ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 5.

¥ LUZON PENA, PG, 2%, 2012, 62. Desde el punto de vista I6gico-formal la norma juridica est4
constituida por una proposicion con dos elementos: supuesto de hecho y consecuencia juridica.

“ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 6-7.
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El supuesto més sencillo, desde un punto de vista didactico, es aquél en el que el
suceso realiza el supuesto de hecho de una norma que tiene prevista una consecuencia
juridica®'.

La relacién entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica no tiene
siempre una correlacion directa en cada precepto legal, ya que la norma no se encuentra
siempre como tal en un Unico precepto, sino que su supuesto de hecho puede estar

formado por una pluralidad de preceptos42.

Normalmente, para valorar un suceso es necesario aplicar un complejo de
normas, y en dicho suceso aparecen diversos significados que al mismo tiempo
requieren diferentes consecuencias juridicas. Existe la posibilidad de que un mismo
hecho esté descrito como supuesto de hecho de varios preceptos, y para cada uno de
ellos hay una consecuencia juridica concreta. Del mismo modo, puede ocurrir que un
mismo suceso sea relevante para supuestos de hecho diferentes y adquiera diversos
significados en relacién con cada uno de ellos. A la hora de enjuiciar determinadas
conductas al DP puede sumarsele el DC, de manera que puede existir una determinada
conducta a la que corresponderd una sancidn penal como consecuencia juridica y al
mismo tiempo esa determinada conducta pueda tener consecuencias civiles derivadas
del delito. De esta manera puede suceder que un mismo supuesto de hecho entendido
como un suceso global tenga consecuencias juridicas diferenciadas como la aplicacién
de una pena, que se pueda imponer una medida de seguridad, una responsabilidad civil
por dafios, etc. En el caso expuesto la concurrencia normativa no plantea especiales
problemas de legitimacién ya que son consecuencias juridicas de diversa naturaleza
juridica (penal, civil, administrativa) y su justificacién se encuentra en supuestos de
hecho diferentes. Cada precepto tiene un fundamento diferente y no se incurre en dobles
valoraciones porque persiguen diferentes finalidades: asi vemos que la pena se
fundamenta en el delito cometido, la medida de seguridad se fundamenta en la

peligrosidad criminal del sujeto y la responsabilidad civil tiene como finalidad reparar

*1'V: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 8. Si S (supuesto de hecho) esta realizado
en un hecho cualquiera, la consecuencia juridica C sirve para este hecho (premisa mayor). Este hecho H
realiza S, es decir, es un caso de S (premisa menor). Para H vale C (conclusién). En este silogismo la
premisa mayor constituye una norma juridica completa y la premisa menor es la subordinaciéon de un
hecho concreto como un caso bajo el supuesto de hecho de la norma juridica.

2 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 8.
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el dafio causado. Estas normas que concurren al enjuiciamiento del caso concreto no
tienen que pertenecer necesariamente a diferentes sectores del ordenamiento juridico,
sino que pueden pertenecer a un mismo sector del ordenamiento juridico. En este caso,
si se plantean problemas especiales que se traducen en que, dentro del proceso hay que

decidir si es necesario aplicar conjuntamente todas esas consecuencias juridicas o no.

Todos estos supuestos se comprenden bajo la denominacidn concurrencia de
leyes, término que encierra cierta ambigiiedad ya que, en el ambito civil se utiliza para
referirse en general a todos los casos en los supuesto de hecho de varias normas
juridicas coinciden en el mismo hecho y, entonces se procede a distinguir entre
concurrencia acumulativa, alternativa y excluyente. El ambito penal reserva este
término para referirse a los casos en que una norma deéplaza a la otra (concurso de
leyes penales), en cambio se utiliza la expresion concurso de delitos para aludir a los
casos en que es necesario aplicar todas las normas concurrentes para poder valorar

. 4
exhaustivamente el suceso™.

Por ultimo, con la expresion concurso de leyes en sentido amplio, se entiende
como el fendmeno en el que, dentro de un mismo proceso, aparecen varios preceptos
legales tedricamente aplicables a un mismo supuesto. Cabe distinguir dentro del mismo,
los supuestos en los que efectivamente se aplican de forma acumulativa todos los
preceptos legales concurrentes, ya que resulta necesario para valorar completamente el
suceso (concurso propio el concurso de delitos desde el punto de vista penal) y los casos
en que no es posible esa aplicaciéon conjunta por vulnerar el principio non bis in idem
(concurso impropio) de modo que una de las normas prevalece frente a las demas que

quedan desplazadas**.

I. CARACTERES ESPECIFICOS DE LAS LEYES PENALES

El andlisis que atiende a la estructura de la norma en virtud del cual hemos
intentado plantear el problema concursal es trasladable al DP. Este est4 constituido por
un conjunto de proposiciones juridico penales que constan de dos elementos: supuesto

de hecho y consecuencia juridica. En el &mbito penal, hay que tomar en consideracién

“ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 9-12.
“ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 12-13.
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que por motivos de técnica legal no todas las proposiciones juridico penales estdn
completas, ya que no poseen la totalidad del supuesto de hecho o de la consecuencia
juridica, lo que obliga a invocar una pluralidad de preceptos penales en el momento de

4
formar uno u otro®.

La singularidad de las leyes penales, en relacion con estos dos elementos, se
asienta en que la variedad de sus supuestos de hecho se puede reducir al delito y al
estado de peligrosidad criminal y sus consecuencias juridicas a la pena y las medidas de
seguridad. En este sentido, y desde un punto de vista formal, el DP est4 formado por un
conjunto de normas juridicas que al delito asccian penas y (o) medidas de seguridad

e e 4. 46
CcOmo consecuencias Jur1d1cas .

El caracter que desempefia el principio de legalidad es fundamental, bien sea en
relaciéon con el supuesto de hecho, bien en relaciéon con la consecuencia juridica. El
principio de legalidad aparece como garantia de la seguridad juridica, el cual impide al
legislador penal la posibilidad de formular una prohibicién genérica de realizar
comportamientos que pudiesen poner en peligro o lesionen los bienes juridicos,
obligadndole a confeccionar una lista de figuras delictivas que delimiten de modo preciso
qué acciones y omisiones van a ser objeto de la pena’’. En este sentido tal y como
sefiala, CEREZO MIR, el principio de legalidad de los delitos y de las penas es un
principio que nunca es susceptible de plena realizacion, la descripcién de las figuras
delictivas ha de ser lo suficientemente concreta para que queden satisfechas las

exigencias de la seguridad juridica®®.

En virtud de principio de legalidad, para que una accién u omision sea
constitutiva de delito deben estar englobadas en un tipo de lo injusto del CP o de una
ley penal especial; en este sentido el tipo aparece como un instrumento formal de

realizacién de principio de legalidad™®.

* ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 15-16.

. ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 16; LUZON PENA, PG, 22, 2012, 63.

*TESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 17.

* CEREZO MIR, Curso, I, Introduccién, 6°, 2004, 206.

*V, entre otros, ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 17; CEREZO MIR, Curso, II,
Teoria juridica del delito, 6° 2005, 81.
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La aparicién de problemas concursales estd relacionada con el hecho de que
nuestro DP esta formado por un sistema de tipos, siendo la funcién principal del DP la
proteccion de bienes juridicos. Aunque no es una labor que ejerce el DP en exclusiva,
ya que a dicha proteccion concurren también otros sectores del Ordenamiento juridico™.
Por ende, no es posible limitar el concepto de bien juridico al DP: el principio de
proteccion de bienes juridicos se extiende a la totalidad del Ordenamiento juridico.
Asimismo, desde el punto de vista de la lesion o peligro del bien juridico se pueden
establecer diferencias entre lo ilicito penal y lo ilicito de otros sectores del

: e S]
Ordenamiento juridico” .

De nuevo con CEREZO MIR™, partiendo del punto de que no todas las acciones
que atacan bienes juridicos son castigadas con pena, el DP protege algunos de los bienes
juridicos exclusivamente frente a determinadas formas de agresion. El principio de
intervencion minima hace referencia al caracter subsidiario y al cardcter fragmentario
del DP, y es un principio limitador del DP. Cuando hablamos del carécter subsidiario
del DP se hace referencia a que éste aparece como ultima ratio en el conjunto del
Ordenamiento juridico: su intervencion, a través de la pena (o las medidas de seguridad)
se justifica cuando son insuficientes otros instrumentos o medios juridicos menos
gravosos. Y al referirnos al cardcter fragmentario del DP supone que no se van a
castigar con pena todas las conductas que lesionen bienes juridicos, sino solo las formas

més graves de agresion’ 3,

El DP tiene un marcado caracter fragmentario, porque de todas las acciones que

implican una lesion o peligro para el bien juridico solo algunas de ellas (las mas graves)

S0 CEREZO MIR, Curso, I, Introduccién, 6°, 2004, 13 y 15.

*' En la actualidad atn no se han podido establecer unos criterios que permitan fijar diferencias
cualitativas entre lo ilicito penal y lo ilicito de otras ramas del Ordenamiento juridico. V: CEREZO MIR,
Curso, I, Introduccion, 6°, 2004, 56-61, este autor indica que desde el ntcleo central del DP hasta las
ultimas faltas penales o infracciones administrativas discurre una linea continua de un ilicito material que
se va atenuando, pero que no llega a desaparecer del todo. La mayor parte de las veces es la lejania del
sector vital respectivo la que induce a creer a los juristas que lo injusto de una falta determinada es
puramente formal.

** CEREZO MIR, Curso, 1, Introduccidn, 6%, 2004, 14,

®V, entre otros, ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 19; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 8 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, en: ZUGALDIA ESPINAR
(dir.) MORENO TORRES HERRERA (coord.), PG, 2015, 31.
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van a ser amenazadas con pena, para ello es estrictamente necesario un instrumento
formal que limite las especies de injusto penalmente relevantes, el llamado concepto de
tipo de lo injusto. Y en virtud del principio de legalidad, es de caracter necesario que

una accion esté incluida en un tipo de lo injusto del CP o de una ley penal especial™®.

Para concluir con este apartado es necesario afladir que, el concurso aparece
como un fragmento de la pluralidad de crimenes, porque exige la unidad del culpable y
que los diferentes crimenes concurran para la aplicacion de la pena unitaria. El nimero
de crimenes concurridos no puede superar al de los delitos que concurren, serd igual o
en todo caso menor. Los problemas concursales que puedan surgir estardn limitados en

su planteamiento y en su solucién por diversos criterios™

: en primer lugar, por el bien
juridico®®, en la medida en que éste constituye el punto de partida y pensamiento
principal en la formacion del tipo. Pero no se puede exagerar su importancia, ya que del
concepto de bien juridico no es posible extraer un criterio valido por si solo para
solucionar problemas concursales. La utilidad del mismo se deriva del hecho de que el
concurso esta vinculado a la existencia de unos tipos y éstos se relacionan con bienes
juridicos. De este modo, se destaca la denominada funcién teleologica interpretativa del
concepto de bien juridico en tanto que éste sirve para determinar el sentido y alcance de
los tipos. En segundo lugar, por la estructura técnico-juridica de los tipos, dejando de un
lado la clasificacién de los tipos que puede establecerse tomando como referencia el
bien juridico que protegen, éstos también se pueden agrupar atendiendo a su estructura,
que sera importante cuando se den situaciones concursales. La determinada estructura
podré revelar en casos especificos los fines perseguidos por el legislador. En tercer y
ultimo lugar, por las relaciones internas que se puedan establecer entre diferentes tipos.
Aunque conocemos la existencia de sistemas de tipos dirigidos a la proteccion de un
mismo bien juridico, también hay que atender a si se puede considerar que entre varios

tipos pueda establecerse una relacion tal que uno de ellos aparezca como tipo bésico y

3 CEREZO MIR, Curso, II, Teoria Juridica del delito, 6%, 2005, 15 y 81.

** ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 23-24.

8y, entre otros, CEREZO MIR, Curso, I, Introduccién, 6%, 2004, 14; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 8 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, en: ZUGALDIA ESPINAR
(dir.)) MORENO-TORRES HERRERAS (coord.), PG, 2015, 31. Este autor define el bien juridico de la
siguiente manera: “es fodo bien, situacion o relacion deseados y protegidos por el Derecho. La suma de

los bienes juridicos constituye el orden social creado y protegido por el Derecho”.
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los demés como modalidades dependientes de ¢l (cualificadas o privilegiadas), o si trata

de tipos auténomos (delito sui generis) pero refiriéndose a un mismo bien juridico.

El hecho de que nuestro DP esté compuesto por un sistema de tipos ordenados
en virtud de bienes juridicos y de que a estos tipos se les atribuya unas determinadas
amenazas de pena se une la necesidad de regular el concurso, ya que éste supone una
combinacion de tipos y amenazas penales siendo la labor del legislador la de expresar

. . 5
de qué forma debe realizarse 7.

II. LA FORMACION DE SUPUESTOS DE HECHO CONCURSALES EN DERECHO

PENAL

1. Planteamiento

Lo determinante en la aparicién de una situacién de concurso es que, a partir del
suceso real, se extraen factores juridicamente relevantes en favor no de un solo
precepto, sino de varios preceptos o disposiciones legales (igualdad en la premisa menor

. e . . . 58
a la que es posible en principio aplicar varias premisas mayores) ~ .

En lo que respecta al DP, el concurso de leyes en sentido amplio entra en juego
cuando en un mismo proceso el comportamiento de un sujeto es susceptible de ser
calificado por una pluralidad de preceptos penales™. Este comportamiento se manifiesta
como Unico en cuanto objeto de valoracion, la pluralidad resulta de la valoracion, es
decir, ejecutada la misma, es posible afirmar que aquél es contemplado por una
pluralidad de preceptos®®. Todo ello implica que se puede construir una diversidad de

supuestos de hecho que advierten consecuencias juridicas diferenciadas; en tal caso el

37 SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 56 y 57.

> ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 25.

¥ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 26.

S0 CEREZO MIR, Curso, I1I, Teoria juridica de delito, 5%, 2005, 289 ss. En sentido, CEREZO MIR
siguiendo a WELZEL: Las acciones humanas en general, y entre ellas las delictivas, no son procesos
naturalisticos. Las acciones humanas constituyen una unidad de sentido desde el punto de vista social. Por
otro lado, que el comportamiento aparezca como un todo unitario no se puede identificar con la existencia
de una unica accion, porque ese comportamiento puede representar una diversidad de acciones desde el

punto de vista juridico-penal.
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problema que se plantea es si se deben aplicar o no simultaneamente todas las

consecuencias juridicas“.

Tal y como se expuso en el apartado anterior, la justificacion de la aplicacion de
todas las consecuencias juridicas en el caso de concurrencia de leyes de distinta
naturaleza no plantean problemas especiales; pero es diferente la situacion en la cual el
concurso se plantea entre leyes que participan de la misma naturaleza. En el caso de las
leyes penales el motivo de la aplicacién o no de la totalidad de las leyes concurrentes
viene de la mano de dos principios que son el principio non bis in idem y el principio de
integra valoracién del hecho, ya mencionados en el Capitulo I. La existencia de ambos
principios obliga al Juez o Tribunal a que en el proceso decida cudl es el complejo
normativo idéneo para cada caso concreto de forma que no castigue dos veces con el
mismo fundamento pero, al mismo tiempo, que valore de forma completa el contenido
de injusto y de culpabilidad del hecho. Si en el caso concreto uno solo de los preceptos
agota, capta exhaustivamente el contenido de ilicitud y de culpabilidad del
comportamiento nos encontramos ante un concurso de leyes en sentido estricto, y si en
el caso contrario, cada uno de los preceptos deja sin valorar aspectos importantes para
los otros, por lo que es necesario la aplicacidon de todos ellos, seria un concurso de

delitos®?.

Antes de entrar en el fundamento y sentido de los preceptos reguladores del
concurso hay que volver a la idea inicial de que la situacién concursal aparece ante la
posibilidad tedrica de aplicar varios preceptos. Al respecto hay que sefalar que, en
primer lugar, se parte de una apariencia: la apariencia de que a un hecho acaecido en un
momento determinado le pueden ser aplicables varios preceptos juridicos. Para
determinar los requisitos que delimitan la existencia de un concurso de leyes en sentido
amplio es necesario comprobar que los preceptos que aparentemente concurren lo hacen
asi en realidad: ocurre cuando el hecho puede subsumirse en todos y cada uno de los
preceptos, ya que realiza los requisitos tipicos de las diferentes figuras delictivas. Es
evidente y no deja lugar a dudas que esto sucede en los casos de concurso de delitos,

porque concurren varios preceptos que han sido infringidos por el autor. Sin embargo,

8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 26.
2y: PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 33; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 26.
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este aspecto no es tan evidente cuando hablamos del concurso de leyes en sentido

estricto®.

Siendo el objetivo primordial delimitar en el &mbito del DP los supuestos en los
que nos encontramos ante una situacion concursal, es necesario en un primer lugar
analizar si en los supuestos de concurso de leyes en sentido estricto los preceptos
legales confluyen efectiva o solo aparentemente; es decir, si en todos los casos el suceso
concreto es apto de ser englobado en la esfera de las distintas figuras delictivas o si,
frente a la apariencia inicial, solo cabe en el ambito de uno de esos tipos. La resolucion
de la cuestion planteada servird para limitar el ambito de la teoria del concurso: para
saber si pertenecen a ella ademas de los supuestos de concurso de delitos, los supuestos
de concurso de leyes en sentido estricto. Si frente a la apariencia inicial, es imposible
una subsuncion plural del hecho en varios preceptos juridicos, este hecho estaria al
margen de la teoria del concurso de leyes, ya que solo es aplicable una sola ley penal.
Sin embargo, si se parte de la idea de que el concurso de leyes exige la ejecucién de los
requisitos tipicos de diferentes figuras delictivas, estariamos ante una situacion
concursal. El problema se convierte en un fenémeno relativo a la aplicabilidad y-
eficacia de las leyes concurrentes en relacion con un caso concreto, de forma que la

concurrencia de preceptos requerirfa la intervencién de la normativa concursal penal **.

Para elegir una u otra opcidén, nos detendremos en primer lugar en el andlisis
logico de las relaciones que pueden establecerse entre los distintos tipos por ser ésta una
perspectiva frecuentemente utilizada por la doctrina para esclarecer el concurso de
leyes®. Pero, tal y como ha advertido la doctrina, no se debe sobrevalorar dicho anlisis
l6gico porque éste por si mismo no sirve para invalidar una de las dos concepciones
enfrentadas, ya que ambas cumplen todas las condiciones necesarias para ser
l6gicamente irreprochables, ni tampoco sirven para explicar el nicleo y los efectos de

concurso de leyes®.

8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 27. Entendemos por concurso de leyes en
sentido estricto, aquel supuesto en el cudl no es posible la aplicaciéon simultanea o cumulativa todas las
normas concurrentes en un supuesto de hecho.

8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 27-28.

 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 28.

% PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 51.
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2. Relaciones logicas y cuestiones concursales

En su tesis ESCUCHURI AISA siguiendo a la doctrina alemana efectia un estudio

del concurso de leyes atendiendo a estructuras Iégicas67.

Diferencia de este modo dos corrientes. Por un lado, la que entiende que tales
relaciones se reducen a tres: exclusividad (la exclusividad de tipos supone que el Juez o
Tribunal debe decidirse en el caso concreto por uno u otro tipo, por lo que no es posible
establecer una relacién concursal entre ambos tipos, pues la exclusividad de tipos
supone alternatividad de las leyes penales); especialidad o neutralidad. Al margen de los
problemas que la autora analiza en las relaciones de exclusividad, es necesario destacar

como la idea de exclusividad o alternatividad resulta ajena a la del concurso de leyes.

Por otro lado, en vista a las contradicciones producidas en relacién con el
concurso de leyes (expuestas en el parrafo anterior) esta autora se pregunta si estas
contracciones se podrian solucionar acudiendo a un andlisis de las estructuras légico
conceptuales. Considera pues que existe un numerus clausus de posibilidades de
relacién entre dos conceptos, que son aplicables a las relaciones que pueden
establecerse entre los tipos: en primer lugar, heterogeneidad (referido a los tipos legales,
la relacién de heterogeneidad se traduce en que ningin hecho puede ser subsumido en
ambos tipos al mismo tiempo); en segundo lugar, la identidad (carece de relevancia en
esta materia porque la existencia de tipos legales idénticos no tiene sentido en un mismo
sistema juridico-penal); en tercer lugar la subordinacién (en relacién con los tipos
penales, quiere decir que todo hecho que cae en el tipo subordinado cae también en el
tipo mas general, pero no es posible la afirmacién contraria); y en ultimo lugar,
interferencia (de nuevo sobre los tipos, implica que estos se solapan en su dmbito de
aplicacion: hay sucesos que caen bajo el tipo A, otros en el tipo B y otros que realizan
simultdneamente ambos tipos). En relacién con el concurso de leyes, se considera que
solo se puede explicar en base a dos estructuras l6gico conceptuales: la interferencia y

la subordinacion.

57 En la exposicién que se va a realizar en el texto se sigue a ESCUCHURI AISA, Concurso de

leyes, 2004, 28-33.
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3. Los presupuestos del concurso de leyes penales
3.1. Las relaciones de exclusividad formal

El estudio de las denominadas relaciones de exclusién formal, surgen cuando el
legislador incluye en un tipo un elemento que es la negacién de otro elemento contenido

en otro tipo®™.

Preceptos respecto de los cuales se puede afirmar que se da dicha relacién de
exclusividad los podemos encontrar en nuestro CP, en concreto los arts. 144 (referido al
aborto de una mujer sin su consentimiento) y 145 (regula el aborto de una mujer con su
consentimiento)® . Se puede decir que entre estos preceptos media una relacién de
exclusividad formal, en virtud de la definicién de exclusividad formal de la que
partiamos, ya que uno de ellos incorpora como elemento constitutivo del tipo la
negacion de un elemento (“con su comnsentimiento™) exigido en otro tipo més grave
(“sin su consentimiento”). La finalidad que persigue es doble: que los tipos no
concurran y que no queden lagunas de punicién (el aborto se puede realizar con o sin su

consentimiento, no cabe una tercera posibilidad)”.

Si atendemos unicamente a la formulacién legal de los arts. 144 y 145 resulta
que le tipo objetivo de ambos delitos aparece en relacion de alteridad, entendida esta

como la posibilidad como imposibilidad de subsumir un comportamiento en ambos

68 V: PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 108; GARCIA ALBERO, Non bis in
idem, 1995, 206 ss. Este tltimo se refiere a tres grupos de cldusulas de delimitacion negativa: a) el primer
grupo se caracteriza principalmente porque el elemento que determina la exclusion se refiere a
peculiaridades del sujeto activo, de la conducta tipica o al objeto material de la accién; b) las
denominadas cldusulas de reserva determinadas cuya funcién es resolver que un supuesto de hecho
aparezca en relacién de alteridad con el supuesto de hecho de otro precepto; ¢) en este grupo estin
incluidos los casos de subsidiariedad expresa, cuya caracteristica principal es que en un precepto se
declara la inaplicacién de la consecuencia juridica prevista en otros preceptos. Los supuestos a los que
nos referimos en el texto se identifican con el primer grupo, es decir, con las relaciones de exclusién
formal en sentido estricto.

8V, entre otros, PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 108. PENARANDA RAMOS
alude, en relacién al CP anterior, a la relacion existente entre los tipos de los arts. 385 (cohecho para
ejecutar un acto injusto que constituya delito) y 386 (cohecho para ejecutar un acto injusto que no
constituya delito); ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 35.

70 y: PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 109; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 38.
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preceptos. En el campo de las relaciones logicas esto significa que ambos preceptos se
encuentran entre si, no en relacion e inclusion o interferencia, sino de heterogeneidad.
Sin embargo, la alternatividad del tipo objetivo no significa alternatividad del tipo
global y, por este motivo, aparecen disfunciones en materia de error: cada elemento del
tipo objetivo de un delito doloso debe ser realizado dos veces, una en el mundo exterior
y otra en la representacion (dolo) del autor. La exigencia entre el tipo objetivo y el tipo

subjetivo hace imposible la alternatividad sin lagunas entre ellos’".

En el hipotético caso de que un sujeto practique un aborto teniendo la creencia
erronea de que la mujer no consiente, el error recae sobre el elemento de
fundamentacién del tipo y que al mismo tiempo es fundamental para exclusién del otro
tipo penal, el sujeto habria realizado el tipo objetivo del aborto con consentimiento, sin
embargo, faltaria el dolo con lo que no se le podria hacer responsable por un delito
doloso de aborto del art. 145, sino que responderia por un aborto imprudente del art.
146, aunque deberiamos comprobar si el error acerca del consentimiento de mujer era o
no vencible. Podria incluso entrar en concurso con una tentativa del art. 144 ya que
aunque no se dé el tipo objetivo, porque la mujer consiente, si concurre dolo respecto

del mismo’2.

La solucion que expone GARCIA ALBERO " al caso concreto consiste en ignorar
la relacion de exclusion impuesta por el tenor literal de los preceptos y sostener que
entre ellos existe materialmente una relacion de especialidad de manera que el art. 145
constituiria el tipo basico respecto al 144, que aparece como tipo cualificado. Entiende
que el consentimiento de la mujer no constituye un elemento especifico del tipo bésico
de aborto, ya que no afiade nada a lo injusto. Si se prescinde por tanto de la referencia al
consentimiento en el art. 145 y se aplican y se aplican las reglas del error la calificacién
de supuesto seria otra distinta: delito de aborto doloso del art. 145 en concurso ideal con

una tentativa del art. 144.

" ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 38-39.

2 PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 139 ss.; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 39-40.

3 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 111.
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3.2. Las relaciones de exclusividad material

ESCUCHURI AIsA’* destaca la tendencia existente en la dogmética de la PE de
delimitar el 4mbito de los tipos entre si. Esta tendencia se manifiesta de diversas
maneras a través de la introduccidén de un elemento del tipo no descrito, con el fin de

crear una relacion de exclusividad entre ellos.

Esta autora en base a otra parte de la doctrina alemana considera que los
problemas de concurso de leyes son en realidad problemas de interpretacion de los tipos
entre si y que la Unica caracteristica a todos los casos que se engloban bajo esta
denominacién es que aparecen como aplicables varios tipos. Sin embargo, una
interpretacion de las leyes en cada caso concreto lleva a que entre los delitos existe una
relacion de exclusion reciproca. Ya que concurso aparente significa que los delitos se
excluyen mutuamente y que se encuentran entre si en relacién de exclusividad, la
inaplicabilidad de uno de los preceptos traerd consigo la inaplicabilidad de sus

consecuencias juridicas, determinadas conforme al principio de absorcion.

Por otro lado, PENARANDA RAMOS demuestra que es preferible una concepcién
del concurso de leyes construida sobre la idea de que éste exige la realizacién de los
requisitos tipicos de varias figuras delictivas, fijando sus argumentos en tres bancos de
pruebas: las consecuencias juridicas aplicables en los concursos de leyes, el tratamiento

el error y la participacion”.

Un primer ambito donde en principio no encaja una concepcion del concurso
como un fenémeno de delimitacién entre los tipos es el de las consecuencias juridicas
de concurso de leyes. PENARANDA RaMOS’® considera que es necesario estudiar la
diversa indole de los efectos residuales ya que éstos van desde el reconocimiento de la
influencia de precepto desplazado en la medicion de la pena o en la determinacion del

77 55

marco penal aplicable hasta la llamada “vuelta a la vida'"” del precepto desplazado. El

analisis efectuado lleva a este autor a concluir que se trata de una materia todavia sin

™ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 43-46.

> PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 51 s.

" PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 76 ss.

7 V: PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 59 ss. Se habla de “vuelta a la vida”
del precepto desplazado para referirse a los casos en los que el precepto desplazado vuelve a ser aplicado

como consecuencia de la inaplicabilidad de la ley preferente por faltar algiin requisito material o procesal.
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aclarar, pero le sirve para afirmar que es mejor optar por un concepcion de concurso de
leyes que no imponga ya la solucién, sino que permita tratar la cuestion desde puntos de

vista teleoldgicos y no solo 16gico-formales.

ESCUCHURI AISA™® considera finalmente, tal y como apunta este autor, que desde
esta materia no se pueden extraer argumentos definitivos que rebatan las tesis que
explican el concurso de leyes negando la realizacién de los requisitos tipicos de varias
figuras delictivas. Lo cual exigirfa admitir la necesidad de reconocer esos efectos

residuales y explicar por qué deben admitirse.

Sobre el tratamiento del error, afirmar que entre dos tipos existe relacion de
inclusion o exclusion lleva a consecuencias juridicas diferentes en los supuestos de
error. PENARANDA RAMOs™ indica que si se parte de una relacién de exclusién entre los
tipos en los casos de error sobre un elemento que cualifica la infraccién no se puede
hacer responsable al sujeto por el tipo cualificado, ya que faltaria el dolo, pero tampoco

se podria por el tipo residual ya que no se ha llevado a cabo.

Si por ejemplo A quiere matar a B, pero mata por error a una de las personas
cuya vida goza especial proteccion, en virtud del planteamiento de este autor que entre
los arts. 138 y 485 CP hay una relacién de género-especie, resultaria que A no seria
responsable del tipo cualificado por faltar el dolo, pero si puede ser responsable de un
homicidio doloso consumado, tipo que si ha realizado. Sin embargo, si partimos de una
relacion de exclusion entre ambos tipos, no se podria hacer responsable del homicidio
doloso consumado puesto que este delito, al incorporar como elemento negativo que no
se trate de ninguna de las personas cuya vida goza de especial proteccion, no ha sido

realizado®.

Por otro lado, en el supuesto inverso en que el sujeto quiere realizar el tipo mas
grave, sin embargo realiza el tipo basico, no existe inconveniente para castigar al menos
por este ultimo. En el supuesto de que A quiera matar por ejemplo al Rey pero mata a
otra persona que no goza de una especial proteccion, responderd al menos por un delito
de homicidio doloso consumado. Esta soluciéon no podria fundamentarse en cambio

desde el punto de vista de la exclusion de tipos, ya que faltaria el dolo porque queria

"® ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 47.
7 PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 137 ss.
80 pPENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 141 ss.
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matar al Rey- siendo en este caso la solucién apreciar una tentativa del art. 485 en

concurso con un delito de homicidio imprudente®'.

Sobre la participacion, si se parte del principio de que el participe deber ser
responsable del delito al que quiso prestar su contribucién, aunque el autor haya
realizado otro delito més grave, entonces, ;cémo podemos fundamentar una
responsabilidad por un delito que no se ha cometido? 82 Un ejemplo de ello lo
constituirian determinados supuestos en los que la resolucién provocada por el inductor
no coincide con el hecho realizado por el autor. En el caso de quien induce a cometer un
hurto pero finalmente el autor ejecuta un delito de robo, no existe ningiin impedimento
en responsabilizar al autor del delito de robo y al participe de inductor a un hurto, ya

que también ha sido cometido por el autor®.

Para poder argumentar la responsabilidad del participe debemos presuponer que
el autor ha realizado los requisitos de ambas figuras y que es posible fundamentar la
punibilidad del participe en el tipo que resulta desplazado para el autor. Aparece
entonces la idea sostenida por PENARANDA RaMos®** de que el concurso de leyes tiene
naturaleza estrictamente personal, idea que sirve para mostrar la estrecha relacion
existente entre la teoria de la participacién y la teoria del concurso de leyes. Se trata
poner de relieve que el intento de eliminar el concurso de leyes a partir de una
concepcion del ordenamiento penal como un sistema configurado por tipos que se
excluyen entre si tiene consecuencias fatales en materia de error y participacion. El
establecimiento de relaciones de alteridad entre tipos que protegen un mismo bien
juridico aparece como una opcién legislativa valida, se consigue que no coincidan los

ambitos aplicacion de los tipos y que no se planteen lagunas de punicién®’.

81 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 49-50.

2 PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 164.

3 PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 154 ss.
8 PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 187.

8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 54.
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III. ESTRUCTURA Y FUNCION DE LAS NORMAS CONCURSALES
1. Las normas concursales como normas de segundo nivel

Ya limitados los supuestos en que concurren varios preceptos penales, la
siguiente fase logica es la de establecer cudl es aplicable, es decir, se aplican todos,
algunos o solamente uno de los preceptos concurrentes. Solo en el segundo lugar, para
el supuesto de que sean aplicables varios de los preceptos concurrentes, la cuestion es la
siguiente: cdmo se aplican, cudl es la consecuencia juridica que les corresponde. Para
solucionar este problema es necesario utilizar la normativa concursal, como normativa
superpuesta a los preceptos legales individualmente considerados. Por ello, no es
errénea la denominacion de las normas concursales como normas de segundo nivel en la
medida en que tienen por objeto regular aquellos supuestos en los que concurren varias
normas de primer nivel en la calificacién de una conducta. Son normas de segundo nivel
con respecto a las de la PE del CP y su destino consiste en dar criterios para resolver la
concurrencia de una pluralidad de normas en la calificacién de una conducta, asi como

; . .8
en la aplicacién de la pena correspondiente®.

Tomando esto como punto de partida podemos sefialar que la funcidn de la

normativa concursal es doble y se desarrolla en dos momentos diferentes”

El primer momento de resolucién del problema concursal se ha planteado en
torno a la cuestién de si se aplican todos o solo uno de los preceptos legales
concurrentes. La problemaética gira en torno a averiguar si en ese caso concreto uno solo
de los preceptos agota o capta de manera absoluta el desvalor del hecho o si, por el
contrario, cada uno de los preceptos concurrentes deja sin valorar aspectos relevantes
para los otros, por lo que es necesaria la aplicacién de los preceptos en su totalidad. Es
evidente, que en el primer caso nos encontramos ante una situaciéon de concurso de

leyes, y en el segundo lugar, un caso de concurso de delitos®.

En un segundo momento, y exclusivamente en los supuestos en los que
efectivamente sea aplicable la pluralidad de preceptos legales (concurso de delitos), se

determina en qué medida se aplica cada precepto concurrente y cudl es la consecuencia

% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 59-60.
¥ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 60.
¥ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 60.
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juridica aplicable. Aunque se constaten que efectivamente concurren todos los
presupuestos de aplicaciéon de las consecuencias juridicas que se prevén para cada
delito, no quiere decir que se pueda proceder a sumar las consecuencias de cada delito

en cuestion® .

En este sentido, la doctrina mayoritaria considera que los casos de concurso de
leyes, no es un caso de auténtico concurso, sino un problema de interpretacién de la ley
penal. Por ende, se analiza la problematica a través de la teoria de la ley penal”, o a

. . : .9
modo de remisién en el capitulo dedicado al concurso de delitos’.

Una explicacién basada exclusivamente en la interpretacién, ya sea del concurso
de delitos o del concurso de leyes, es rechazable, puesto que la interpretacion es un
instrumento en el proceso de aplicacion de la ley y, para saber si efectivamente los
preceptos concurren es estrictamente necesario realizar una interpretacion de los tipos
legales. A través de operaciones interpretativas se aclara el sentido de cada una de las
normas concurrentes por lo que, la interpretacion interviene en toda situacion concursal,
pero no son los criterios de interpretacidn los que dan la clave de la prevalencia de una

de las leyes frente a las demas o los que sefialan la aplicacion de todos los preceptos’.

Para concluir este apartado, es preciso advertir que la decisién de si son
aplicables todos los preceptos o solo uno de ellos se soporta fundamentalmente en el
principio non bis in idem, que impide la aplicaciéon simultdnea de varios preceptos
cuando uno de ellos capta de manera exhaustiva el contenido de ilicitud y de
culpabilidad del suceso porque la opcién contraria implicaria un castigo plural por un
mismo hecho. Si se trata de un supuesto de concurso de leyes penales en el que solo es

aplicable uno de los preceptos la identificacion de la consecuencia juridica no es

¥ ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 60.

% V: RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 114 ss.; SAINZ CANTERO, PG, 3%, 1990, 370
ss.; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 171 ss.; CASTELLO NICAS, Concurso de
normas, 2000, 13. Entiende que no se trata exclusivamente de un problema interpretativo del precepto,
aunque cada caso especifico exija una interpretacion de las normas concurrentes, la institucién en si se
ubica en el ambito de la teoria de la ley penal, las clases de leyes penales y las fuentes extralegales del
DP.

%' V. CEREZO MIR, Curso, 1lI, Teoria Juridica de delito, 5%, 2005, 316 ss.; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8%, 2010, 463; MIR PUIG, PG, 9% 2011, 662.

2 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 63 s.
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problemética, ya que tiene como referente el marco penal del precepto que ha resultado

preferente”.
2. Estructura de los preceptos del concurso de leyes

Las proposiciones juridico penales relativas al concurso tienen dos elementos:
supuesto de hecho y consecuencia juridica®. Por diferentes razones, puede ocurrir que
no aparezca un unico supuesto de concurso sino varios, es decir, que se constituyan
diferentes supuestos de hecho concursales y que se les asigne consecuencias juridicas
diferenciadas. Es evidente que al supuesto de hecho concursal, tanto en el concurso de
leyes como en el de delitos, pertenece necesariamente la pluralidad de preceptos en los
que es subsumible. A este supuesto de hecho pertenece también una determinada
relacion entre los preceptos concurrentes. La relacion entre estos es precisamente la que
determinara el significado juridico penal de la concurrencia, es decir, la que llevard a

decidir si el supuesto se califica como concurso de leyes o concurso de delitos.

El supuesto de hecho del concurso de leyes se caracteriza porque una de las
calificaciones en que el hecho es subsumible capta de forma exhaustiva la totalidad del
injusto de la conducta realizada por el sujeto. No podemos olvidar que el supuesto de
hecho del concurso de leyes aparece como un supuesto de hecho diferente al de cada
uno de las leyes concurrentes y, por ello, la consecuencia juridica asociada al mismo es

también distinta’.

El supuesto de hecho del concurso de leyes se diferencia del concurso de delitos
porque una de las calificaciones en que el hecho es subsumible capta de manera
completa la totalidad de lo injusto de la conducta realizada por el sujeto. El termino
concurso de leyes96 es ya un término muy generalizado, aunque algunos autores lo

. . . 97 s
sustituyen y hablan de un concurso aparente de leyes o concurso impropio’’. También

% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 65.

% Sobre la estructura de la norma penal, v: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 66;
LUZON PENA, PG, 2%, 2012, 62.

% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 66.

%y CEREZO MIR, Curso, I, Teoria juridica de delito, 5% 2005, 316, lo trata de este modo,
pero matizando que el concurso solo es aparente en tanto que basta con la aplicacion de uno de los tipos
delictivos; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 82,2010, 470.

7V: SAINZ CANTERO, PG, 3% 1990, 370; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%,
1999, 171; CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 7.

39



El concurso de leyes: andlisis juridico y el principio non bis in idem

Miriam de Santiago Cuesta

hay una discusién acerca de si concurren normas o leyes sobre ello, CASTELLO NICAS™
prefiere la expresion concurso de normas penales frente a concurso de leyes penales.
Parte del punto de que la ley en sentido formal contiene una norma. Destaca esta autora
que la norma tiene un contenido que no ostenta el término ley. La norma aparece como
norma objetiva de valoracién y norma subjetiva de determinaciéon. En estos supuestos,
el conflicto se produce en el contenido de ley (en la norma y la valoracién que esta
realiza). Para finalmente concluir: “qué duda cabe que para que exista un concurso de
normas, el bien juridico protegido ha de ser el mismo en todas las normas coincidentes,
y eso es algo que solo puede determinarse desde la perspectiva de la norma y no desde
el significado del término ley”. A partir de una misma norma se puede constituir un
sistema de figuras delictivas que protegen un mismo bien juridico, pero que se
diferencian entre si por elementos que afectan a lo injusto, a la culpabilidad o a la

punibilidad.

IV. UBICACION SISTEMATICA DE LA TEORIA DEL CONCURSO

En la doctrina no existe unanimidad acerca del lugar sistemético de la teoria del
concurso. La diversidad de opiniones acerca de esta cuestion se deben a la falta de
acuerdo en cuanto al objeto de la teoria del concurso: si €sta debe comprender tanto los

casos de concursos de leyes como de delitos o si solo se refiere a estos {ltimos™ .

Coincidiendo con esta ultima perspectiva buena parte de la doctrina de nuestro
pais excluye de la teoria'® del concurso al concurso de leyes al entender que el
contenido propio del concurso exige como requisito fundamental la pluralidad de
infracciones. Aunque se reconozca la existencia de ciertas semejanzas estructurales
entre el concurso de delitos y de leyes, la suficiencia de uno de los tipos caracteristica
de este ultimo, excluye la aplicacion de la normativa concursal. A partir de esta idea, el

estudio del concurso de leyes se sitia en la teoria de fuentes.

% CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 7 ss.

% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 97.

10 v, entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 119.; COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 763; CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 12 s.
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En opinién de COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON'" en el concurso de leyes el
problema es la determinacién de los principios que rigen el desplazamiento de las
normas que solo aparentemente concurren en el enjuiciamiento del caso y éste es un
problema que pertenece a la teorfa de fuentes. Otros autores, como RODRIGUEZ
MOURULLO, SAINZ CANTERO y SANZ MORAN insisten que se trata de un problema de
interpretacién de la ley penalm. CASTELLO NICAS'® manifiesta que la institucion del
concurso de leyes merece mejor ubicacion en el dmbito de la teoria de la ley penal,
después de haber analizado la estructura de la ley penal, las clases de leyes penales, y
las fuentes extra legales del DP. SANZ MORAN'" insiste en que la problemética de la

ubicacion sistematica se trata de una cuestion de interpretacion de la ley penal.

Otro sector de la doctrina, en el que se incluye a CEREZO MIR y a MIR PUIG, se
ocupan simultaneamente de los supuestos de concurso de leyes y de delitos'®, pero no

se pronuncian expresamente sobre la ubicacion sistematica de la teoria de concurso.

" COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 764.

12 y: RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 114; SANZ MORAN, El concurso de delitos,
1986, 119; SAINZ CANTERO, PG, 3%, 1990, 370 ss.

183 CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 13

1% SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 195.

15y: CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica de delito, 5, 2005, 289 y ss. Este autor dedica
un capitulo a la unidad y pluralidad de delitos y después se ocupa del concurso de delitos y del concurso
de leyes; MIR PUIG, PG, 9% 2011, 647-668. Este autor los agrupa bajo el titulo “Unidad y pluralidad de

delitos. Concurso de leyes”.
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CAPITULO TERCERO. ANALISIS DEL SUPUESTO DE HECHO Y DE
LA CONSECUENCIA JURIDICA DEL CONCURSO DE LEYES

PENALES

Conforme al esquema de la teoria del concurso expuesto en el capitulo anterior
partimos de que en el marco de los problemas concursales la primera cuestién con la
que hay que enfrentarse es la de constatar la existencia (o inexistencia) de un concurso
de leyes penales de acuerdo con el siguiente esquema ldégico: si estamos ante un
comportamiento que puede ser calificado por distintos precepto hay que decidir si se
aplican todos o solo uno de los preceptos y, en el segundo caso, determinar cudl es. Esta
proposicion reivindica en un primer lugar, explicar el principio o principios juridicos
que fundamentan esta institucién y que prohiben la aplicacién conjunta de las normas
concurrentes. Y en segundo lugar, los criterios en virtud de los cuales se identifica la

norma finalmente aplicable que prevalece frente a los demas'®.

Unicamente se advierte una total conformidad en los aspectos bésicos del
llamado concurso de leyes. La caracteristica definitoria del concurso de leyes penales
residirfa en que, pese a que concurren varios tipos en la calificacién del suceso féctico,
basta con la aplicacién de uno solo de ellos para captar exhaustivamente el contenido

desvalorativo del supuesto concreto, de modo que los otros tipos quedan desplazados'”’.

Mas alla de este aspecto esencial del concurso de leyes, las opiniones respecto al
mismo son bien divergentes. Un primer punto en el que difieren las opiniones se
encuentra en el momento de determinar los requisitos que fijan la existencia de un
concurso de leyes penales. Se da la razén a la doctrina mayoritaria que entiende que es
posible que la conducta pueda cumplir simultdneamente los requisitos tipicos de varias

figuras delictivas. De acuerdo con esta concepcion, en el concurso de leyes los

1% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, pag. 105.

7'V, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 114; CEREZO MIR, Curso, III,
Teoria juridica del delito, 5°, 2005, 316; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 6% 2010, 492;
QUINTERO OLIVARES, PG, 4% 2010, 818; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, en:
QUINTERO OLIVARES (dir.)) MORALES PRATS (coord.), Comentarios al CP, 6%, 2010, 91; MIR
PUIG, PG, 9%, 2011, 662.
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preceptos concurren efectivamente ya que el suceso factico puede subsumirse en todos

y cada uno de ellos, sin perjuicio de que, finalmente, solo uno resulte aplicable'*®.

En un segundo punto y una vez aclarada la cuestion anterior, hay que analizar
otros problemas que se plantean en torno a la figura del concurso de leyes. Aunque de
forma extendida se invoca al principio non bis in idem como criterio rector'™ en el
establecimiento de los limites entre el concurso de delitos y el concurso de leyes, no se
encuentra una solucién unanime a la hora de determinar cudndo es suficiente con la
aplicacion de uno de los tipos para la plena valoracién juridico-penal de la conducta.
Una vez afirmada la existencia de un concurso de leyes penales, resulta dificultoso
concretar los principios que dan la clave de la prevalencia de uno de los preceptos frente
al resto que, al ser desplazados, no son mencionados en la sentencia. Todo ello se
comprende si se vuelve la vista a los llamados principios de solucién del concurso de

leyesllo.

La doctrina dominante''! entiende que el concurso de leyes penales se encuentra

regulado en el art. 8 CP. En el vigente CP el precepto regulador de los principios de

198 v/, entre otros, PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 35-38; GARCIA
ALBERO, Non bis in idem, 1995, 93 ss.; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 662.

1%y, entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 119; GARCIA ALBERO, Non
bis in idem, 1995, 31; DE LEON VILLALBA, Acumulacién de sanciones, 1998, 351. DE LEON
VILLALBA considera que “anfe una conducta subsumible en varios tipos de ilicitos, debemos elegir
aquélla cuya aplicacion cubre el total del injusto realizado, desplazando el resto, de forma que si se
aplica cualquier otra sancion, derivada de otro tipo, supondria una violacion de principio non bis in
idem, en tanto que implicaria la doble punicion de un mismo hecho” (p. 155); CASTELLO NICAS,
Concurso de normas, 2000, 50. Esta autora admite que “este principio debe aceptarse como punto de
referencia y punto de partida para especificar si estamos ante un concurso de normas o ante un cOncurso
de delitos, siendo el elemento determinante la presencia de un solo bien juridico o mds de ellos”;
QUINTERO OLIVARES, PG, 47 2010, 819: “Las reglas que resuelven esos concursos aparentes son
logica consecuencia de la prohibicion de castigar dos veces al mismo hecho”; MIR PUIG, PG, 9%, 2011,
662.

1Y ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 107.

"y, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/ JORGE
BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 45 ss.; RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL
ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 337 ss.; CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO,
PG, 2005, 364 ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8, 2010, 470-473; GARCIA ARAN, en:
CORDOBA RODA/ GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al CP. PG, 2011, 59-68.; MIR PUIG, PG, 9,
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solucién del concurso de leyes aparecen en el Titulo preliminar, referido a las garantias
penales y a la aplicacién de la ley penal, en el que se engloban cuatro reglas
correspondientes a los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncién y

alternatividad.

I. EL SUPUESTO DE HECHO DEL CONCURSO DE LEYES PENALES
1. Elementos que lo definen

Debemos partir del hecho de que tanto el concurso de leyes como el de delitos
tiene un requisito en comun: un suceso factico concreto aparece comprendido en varios
tipos delictivos, de manera que a la valoracién del mismo concurren una pluralidad de
leyes, ya que a priori son aplicables varias leyes, la problematica que se plantea es
determinar si efectivamente el hecho se enjuiciard conforme a todas ellas o solo
conforme a una de las leyes concurrentes. En definitiva, se trata de dilucidar si
efectivamente se da el supuesto de hecho del concurso de leyes, de manera que se

excluyan las reglas del concurso de delitos, o si la situacién es la inversa''%.

Como ya se ha sefialado, hay unanimidad al afirmar que lo caracteristico del
concurso de leyes es que uno de los preceptos capta exhaustivamente en contenido de
injusto y de culpabilidad del hecho concreto, de modo que los demas preceptos
concurrentes no son aplicables de ninglin modo, ya que son desplazados. Para explicar
este desplazamiento se acude a una serie de reglas o principios de solucién de concurso

de leyes (especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternatividad)'’>.

En este sentido, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON indican que “el fundamento
general de las diversas reglas de solucion del concurso aparente de Leyes penales
radica, de una parte, en la idea de que el ordenamiento juridico es un sistema

“conmsistente”, exento de contradicciones; y, de otra, en el axioma de que no se puede

2011, 663; ROXIN, PG II, 2014, 997-1016. MOLINA FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ
(coord.), Memento prdctico, 2015, 396 ss.

"2 V: CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, 1992, 17; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 111.

13y entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 120; BUSTOS RAMIREZ, PG,
47, 1994, 155; CEREZO MIR, Curso, IIlI, Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 316; MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8, 2010, 470 ss.; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 662.
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castigar dos veces el mismo hecho (ne bis in idem) que se apoya en la unidad del

. g 114
ordenamiento juridico” .

La existencia del principio non bis in idem, situado por encima de cada uno de
los preceptos concurrentes, en un suceso factico concreto, que actuaria como corrector
de las interferencias producidas entre los mismos, constituye la clave para la solucién de
los conflictos de aplicacién de leyes que se presentan en el orden juridico. Sucede, sin
embargo, que la concrecion del principio no es una operacién sencilla y lo que ocurre,
en el momento de dar solucién a un caso concreto, es que lo mismo se apela a la
infraccién del non bis in idem para afirmar la existencia de un concurso de leyes en
detrimento del concurso de delitos, como se recurre a su no vulneracion para afirmar la

. . 3
tesis contrarla“ .

ESCUCHURI A1sA''® sefiala que junto al principio non bis in idem interviene el
principio de integra valoracién o de valoracién global del hecho. Es un principio que
estd presente en las definiciones de concurso de delitos y de leyes, se alude a €l cuando
se afirma que en el concurso de leyes uno de los preceptos basta para la valoracién
exhaustiva del hecho, por el contrario si alglin aspecto del suceso queda sin valorar con
la sola aplicacion de una de las normas entramos en el ambito del concurso de delitos. A
la hora de explicar este principio se sefiala que el mismo se derivaria no solo del
principio de culpabilidad, sino de un principio general de la aplicacién juridica de que

nadie obtenga ventajas de su propio injusto.

El vinculo entre estos principios es importante para resolver la concurrencia
entre normas. A la hora de aplicarlos a casos concretos, nos damos cuenta de que mas
que concurrir, se encuentran en conflicto, que se resolveria dando preferencia a uno de
ellos, dejando desplazado el otro, siendo normalmente el preferente el non bis in

; 117
idem .

' COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 172.

"5 Asi lo indican, GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 32; ESCUCHURI AISA,
Concurso de leyes, 2004, 114.

"' ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 114.

"7V GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 376. En este sentido, el principio de integra
valoracién del hecho no constituye un valor firme e inderogable en la materia concursal, ya que este

principio estd limitado a la prohibicién de la doble valoracién (non bis in idem).
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En este sentido, GARCIA ALBERO''® intenta solucionar colisién entre el principio
non bis in idem y el principio de integra valoracion o de valoracion global y apela al
llamado efecto oclusivo de tipo més benigno para conceder preferencia al tipo
privilegiado. Rechaza la aplicaciéon de un concurso ideal, porque dicha solucién
convertiria en irrelevante el privilegio y, ademas, entiende que se impondria una pena
mas grave que si no se hubiese realizado el tipo privilegiado, ya que segln las reglas del
concurso ideal habria que imponer la pena mas grave en su grado maximo. Este autor
considera que el principio non bis in idem prevalece sobre el integra valoraciéon del

hecho en los casos limite.

De nuevo, ESCUCHURI A1sA'" considera que, aunque en un primer momento se
entiende que ambos principios se repelen, cree que los principios integra valoracién y
non bis in idem no chocan, sino que se complementan porque, en definitiva, ambos
responder a un valor comun. Y este no es otro que el principio de proporcionalidad en el
que ambos principios encuentran su fundamento. En la medida en que es posible
reconducirlos a una idea comun, cabe afirmar que el principio de integra valoracién no
se respeta cuando se incurre en un bis in idem, pero, a su vez, el principio non bis in
idem 1o se agota en la exigencia de evitar una doble valoracién, sino que exige que, en
el proceso de aplicacion de la ley, se capte el total desvalor del hecho. Estos principios
tampoco deben operar al margen del principio de legalidad y tipicidad de las
infracciones ya que, marcan el contenido especifico del principio non bis in idem y del

principio de integra valoracién en esta materia.

Esta autora ampardndose en estos principios considera que es necesario
interpretar tanto el supuesto de hecho como la consecuencia juridica del concurso de
leyes. En lo que se refiere al supuesto de hecho, estos principios serviran para explicar
si con la aplicacién de uno solo de los preceptos se agota el total contenido de desvalor
del hecho; y st esto fuera asi, se aplicaré la consecuencia juridica del concurso de leyes,
es decir, la que resulte del precepto prevalente desplazado las consecuencias juridicas
del resto de los tipos aparentemente concurrentes. Para ser consecuentes con estos
principios, deberia vetarse cualquier modificacién de la consecuencia juridica, es decir,

cualquier aplicacién residual del precepto desplazado.

18 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 376-379.
19 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 116 s.
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II. EL PRECEPTO APLICABLE EN EL CONCURSO DE LEYES PENALES:

CONCRECION DEL NON BIS IN IDEM
1. Consideraciones generales

Al amparo del art. 8 CP se puede deducir que éste es aplicable cuando uno o
varios hechos son susceptibles de ser calificados en virtud a dos o mas preceptos del
Cddigo, pero siempre que no se trate de un supuesto de concurso de delitos (arts. 73 a
77). Se ha advertido'*® que el legislador ha expresado estos limites al revés, puesto que
los arts. que normalizan el concurso de delitos son aplicables solo cuando no sean

aplicables ninguno de los criterios de exclusion que engloba el art. 8 CP.

Los criterios de solucion que regula el art. 8 del CP son: “I° El precepto
especial se aplicard con preferencia a general./ 2°. El precepto subsidiario se aplicara
solo en defecto del principal, bien sea una subsidiariedad expresa o tdcitamente
deducible./ 3° EIl precepto penal mds complejo o mds amplio absorberd a los que
castiguen las infracciones consumidas en aquél./ 4° En defecto de los criterios
anteriores, el precepto penal mds grave excluird los que castiguen el hecho con una

pena menor”.
1.1. Intentos de sistematizacion de estos principios

En Espafia la mayor parte de la doctrina'?' sigue manejando los cuatro principios

tradicionales.

120y entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE
BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 45 ss.; RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL
ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 337 ss.; CALDERON CEREZO/ CHOCLAN MONTALVO,
PG, 2005, 364 ss.; ORTIZ NAVARRO, en: QUINTANAR DIEZ (dir.), PG, 2014, 40.

2l La mayor parte de la doctrina espafiola admite en general cuatro principios: especialidad,
subsidiariedad, consuncion y alternatividad; V, entre otros, ANTON ONECA, PG, 2°, 1986, 495 ss.;
BUSTOS RAMIREZ, PG, 4%, 1994, 155; RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO
(dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 45 ss.; RODRIGUEZ RAMOS, en:
COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 337 ss.; CEREZO MIR, Curso, III, Teoria
Juridica del delito, 5%, 2005, 317 ss.; CALDERON CEREZO/ CHOCLAN MONTALVO, PG, 2005, 364
ss.; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8%, 2010, 470; MANZANARES SAMANIEGO,
Comentarios al CP, 2010, 48; MIR PUIG, PG, 9% 2011, 663; CUELLO CONTRERAS/MAPELLI
CAFFARENA, PG, 2% 2014, 223.
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RODRIGUEZ RAMOS'** considera que todos los criterios se pueden resumir en el
de especialidad, se trata de reglas no excluyentes entre si puesto que todas ellas serian
expresion del principio de legalidad. Dicho principio se respeta mas integramente,
combinados con los de seguridad juridica, proporcionalidad, justicia y no arbitrariedad,

cuando se opta por la norma més ajustada a la realidad enjuiciada.

Por otro lado, COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON'> consideran que el conflicto de
leyes debe resolverse mediante el principio genérico de especialidad, si bien dicho
principio se subdivide en otras reglas que poseen el mismo fundamento valorativo: se
aplica la norma que se ajusta mas exactamente al supuesto de hecho quedando

desplazada la que lo contempla de forma mds vaga y abstracta.

Aunque CASTELLO NICAS'** no niega la relacién jerarquica entre los diferentes
principios, explica que no debe entenderse que el principio de especialidad sea
prevalente y que tras ¢l se sitien los de subsidiariedad y consuncién, sino que todos
estan situados a un mismo nivel, y en el caso de que no pueda solucionarse conforme a
estos principios una relacion existente entre dos preceptos, habrd que optar por un

segundo nivel en el que se sitia el precepto de la pena superior.
2. El contenido de los llamados principies de solucion del concurso de leyes

La determinacion de cuédndo existe un concurso de leyes (y un solo delito) y no
un concurso de delitos, al igual que la cuestion de qué norma es preferente y cual es la

desplazada, depende necesariamente de la interpretacion de las distintas normas penales

122 RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 339 ss.

' COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 174.

12 CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 189. A modo de ejemplo V: STS
2164/1997, de 17 de noviembre de 1998 (RJ 2000/8063): “El mencionado doctrinalmente como concurso
aparente de leyes penales recibio en el CP 1995 un conjunto de soluciones que, si bien ya habian sido
promovidas en decisiones jurisprudenciales, se vieron ampliadas en el art. 68 del CP de 1973
anteponiendo al escueto principio otros tres criterios en orden de preferencia desde el primero —
principio de especialidad- al ultimo —el ya mencionado, principio de alternatividad- pasando por los de
subsidiariedad, que ocupa el segundo lugar, y el de consuncion, que estd en tercer puesto”. En este
sentido las SSTS 1678/1999, de 15 de febrero de 2000 (RJ 949) y 2046/2000, 20 de junio de 2001 (RJ
2001/9984).
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aplicables al caso. Para guiar dicha interpretacién'® se han elaborado los principios de

solucioén del art. 8 CP: especialidad, subsidiariedad, consuncién y alternatividad.
2.1. Principio de especialidad

El principio de especialidad estd recogido en la regla primera del art. 8 CP: “e/

precepto especial se aplicard con preferencia al general”.

Dentro del concurso de leyes penales el principio de especialidad es el unico
principio undnimemente reconocido si bien, como ya hemos visto, aparece formulado
con contenidos diversos. La mayor parte de la doctrina'®® entiende el principio de
especialidad en sentido légico estricto y, precisamente por esto, se sefiala que es menos
problematico en su aplicacién, porque la relacién especialidad es resultado de la
comparacion en abstracto de los preceptos. Se demuestra la relacion de especialidad
entre dos preceptos cuando uno de ellos contiene todos los elementos del otro, pero se
distingue de €l por medio de alglin otro elemento adicional, de manera que si se desecha
este elemento estamos en el 4ambito del tipo general, es decir, la relacion de especialidad
implica que todo hecho que realiza el tipo especial realiza necesariamente el tipo
general. Justamente porque la ley especial recoge mayor nimero de peculiaridades del

hecho y tiene preferencia respecto a la general “lex specialis derogat legi generali™'*'.

123y entre otros, RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP I,
1999, 339 ss.; MIR PUIG, PG, 9*, 2011, 664; CUELLO CONTRERAS/ MAPELLI CAFFARENA, PG,
2¢,2014, 223.

126y entre otros, ANTON ONECA, PG, 2%, 1986, 495; PENARANDA RAMOS, Concurso de
leyes, 1991, 35; GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 321 ss.; RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO
DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 340; CEREZO MIR, Curso, 1II, Teoria juridica del
delito, 5°, 2005, 317; ESCUCHURI AISA, en: ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA
PASAMAR (coords.), PG, 2013, 321; MOLINA FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.),
Memento practico, 2015, 401.

127y, entre otros, ANTON ONECA, PG, 2°, 1986, 495; GARCIA ALBERO, Non bis in idem,
1995, 321 ss.; CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica del delito, 5% 2005, 317, MIR PUIG, en:
CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al CP, 2011, 43.

49



El concurso de leyes: andlisis juridico y el principio non bis in idem

Miriam de Santiago Cuesta

El elemento especifico se puede referir a diversas cosas: al sujeto activo, al
sujeto pasivo, a una relacién entre preceptos, al objeto del delito, a la modalidad de

accion o a la tendencia de accién'2®,

Unanimemente'” se reconoce que existe relacion de especialidad entre los tipos
cualificados y los tipos privilegiados respecto del tipo bésico, aunque hay que matizar
que se limita a los casos mas simples de realizacién dolosa y consumada de ambos
delitos. La relaciéon de especialidad no se alteraria aunque se tratase de delitos

auténomos o sui generis.

El ejemplo por excelencia es el de la relacion de especialidad que media entre el
delito de homicidio art. 138 (ley general) y el resto de delitos contra la vida humana
independiente. Entre el homicidio y el asesinato, bien si consideramos al ltimo como
un delito autbnomo o como un tipo agravado del homicidio, hay una relacién de
concurso de leyes que se resuelve por medio del principio de especialidad a favor del
asesinato. Asimismo el homicidio consentido es ley especial frente al homicidio como

ley general’.

Si bien la relacién de especialidad parece sencilla de comprobar con arreglo a la

técnica de la sustraccion (la especialidad se comprueba formulando un juicio hipotético

8 En este sentido, V: GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 324-327; CASTELLO
NICAS, Concurso de normas, 2000, 120.

129V, en este sentido, entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 123; BUSTOS
RAMIREZ, PG, 4%, 1994, 155; GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 324-325; COBO DEL
ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 175; CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, PG,
2005, 364; ESCUCHURI AISA, en: ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR
(coords.), PG, 2013, 321.

130 v: MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios al CP, 2010, 48, quien cita como ejemplo:
la STS 1695/2000, de 15 de diciembre, “en los supuestos de especialidad el delito principal y el especial
se comportan como circulos concéntricos en el que el menor o especial estda comprendido integramente
en el circulo mayor o tipo general, de manera que todos los elementos integradores del tipo especial
cumplen la hipdtesis tipica del tipo general, es decir, se encuentran comprendidos en él, aun cuando
concurra ademds algun elemento tipico adicional”. Otros supuestos en los que se aprecia el principio de
especialidad a favor del delito de asesinato se plantean en las siguientes resoluciones: SAP Valencia
100/2009, de 17 julio (ARP 1200), SAP Cadiz 319/2012, de 1 octubre (ARP 2013/752); ESCUCHURI
AISA, en: ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 321;
MOLINA FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 398.
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en el que suprimiendo el delito especifico el suceso es susceptible de ser calificado
conforme al precepto general), los problemas se plantean cuando se trata de solucionar
algunos casos que se derivan del establecimiento de relaciones de especialidad:
concurso entre varios delitos calificados respecto del mismo tipo basico; concurso de
varios tipos privilegiados derivados de un mismo tipo bésico; casos en los que un tipo
cualificado contiene varias agravaciones y el hecho realiza dos o varias de ellas;
concurso entre un tipo calificado y no privilegiado formados a partir de un mismo tipo
basico™".

Tampoco existe acuerdo en lo que respecta a los delitos complejos y quizas sea
consecuencia de los distintos conceptos de delito complejo que se manejan.
Mayoritariamente se define el delito complejo como aquél que estd formado por
conductas que constituyen ya por si solas delitos auténomos pero que el legisiador,
excepcionandolas de la normativa del concurso de delitos, ha reunido en un solo delito.
El delito complejo forma parte o constituye una clase de los delitos compuestos, que

132 (Cifiéndonos a la

serian aquellos constituidos por elementos de otras figuras delictivas
relacion concursal que media entre el delito completo y los delitos que forman parte del
mismo, hay que sefialar que mientras que para algunos autores'> est4 claro que se trata
de una relacion de especialidad en sentido ldgico estricto, otros"** opinan que deben

encuadrarse dentro del &mbito de la consuncidn.

B! para mas detalles sobre los diferentes supuestos de aplicacién del principio de especialidad,
GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 322; ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 170-
171.

132 gobre los delitos complejos, RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 274.; SANZ MORAN,
EI concurso de delitos, 1986, 117; SAINZ CANTERO, PG, 3¢, 1990, 867; COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, PG, 5% 1999, 434; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 82, 2010, 260.

133y, entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 123; GARCIA ALBERO, Non
bis in idem, 1995, 323.

134y entre otros, ANTON ONECA, PG, 2%, 1986, 495; SAINZ CANTERO, PG, 3%, 1990, 374;

COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 178; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 82,
2010, 260.
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2.2. Principio de subsidiariedad

La relacién de subsidiariedad se da entre aquellos preceptos penales, respecto de
los cuales uno de ellos (el subsidiario) es aplicable solamente en caso de que no entre en
juego el otro que es el principal'®. La férmula del principio de subsidiariedad queda
expresada de la siguiente forma: la ley subsidiaria solo serd aplicable cuando resulte
inaplicable la ley principal (lex primaria derogat legi subsidiariae). Partiendo de este
concepto formal se distinguen dos tipos de subsidiariedad: expresa y tacita. Ambos
tipos de subsidiariedad han sido recogidos por igual en la regla 2.* del art. 8 CP: “El |
precepto subsidiario se aplicard solo en defecto del principal, ya se declare

expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible”.

Se habla de subsidiariedad expresa o formal cuando el carécter prevalente del
precepto primario es resultado de la lectura literal de la ley en virtud de una cldusula de
subsidiariedad. Estas clausulas pueden ser de dos tipos: que el precepto declare su
inaplicacién en el supuesto de que al mismo hecho le corresponda una pena mayor por
constituir otro delito (supuestos de autoexclusién general) o, que se declare Ila
inaplicacién de una figura delictiva en relaciéon con determinados delitos o faltas

. ’ 136
(autoexclusiones especificas) .

135 Sobre este principio, SAINZ CANTERO, PG, 3%, 1990, 374.; CASTELLO NICAS, Concurso
de normas, 2000, 149; CEREZO MIR, Curso, IlI, Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 317;
MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios al CP, 2010, 48; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
PG, 8,2010, 472; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 665.

136\ CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, 1992, 233 ss.; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 173; en: ROMERO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG,
2013, 321. Esta autora sefiala como ejemplo de la técnica de subsidiariedad expresa el propio art. 8 en su
regla 4% “En defecto de los criterios anteriores...”. Pero los ejemplos clasicos los encontramos en la PE
del CP. Asi por ejemplo en relacion de subsidiaridad se encuentran los delitos de desobediencia o
resistencia a la autoridad o a sus agentes (art. 556) respecto al delito de atentado (art. 550). También se
suele considerar subsidiarios todos aquellos preceptos que contiene clausula “salvo que el hecho sea
constitutivo de un delito mds grave” o “salvo que el hecho tuviera sefialada mayor pena en ofro precepto
de este Cddigo” (autoexclusiones generales), asi por ejemplo: el art. 172.2° relativo al delito de
coacciones, sefiala que cuando la coaccién ejercida tuviera como objeto impedir el ejercicio de un
derecho fundamental se impondran las penas en su mitad superior, salvo que el hecho tuviera sefialada

mayor pena en otro precepto de este Codigo.
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Conforme al principio de subsidiariedad técita se resuelven las relaciones entre
los diferentes estadios de ataque al mismo bien juridico o entre las formas de ataque al
mismo bien juridico de diferente intensidad'’. En este sentido, MIR PUIG'*® reconoce la
subsidiariedad tacita cuando la interpretacion del sentido de un precepto pone en
evidencia que no pretende ser aplicado en el supuesto de que concurra otra calificacion
mas grave del hecho, por constituir ésta una forma de ataque mas grave o acabada del
mismo bien juridico. Particularmente son cuatro los grupos de casos en los que se
considera que media dicha relacién: en primer lugar, entre las distintas fases de
realizacién de delito; en segundo lugar, entre los delitos de peligro y delitos de lesién;
en tercer lugar entre las distintas formas de participacién y por ultimo, entre el delito

imprudente y el delito doloso.

ESCUCHURI A1SA'* conforme a la idea basica anteriormente expuesta por MIR

PUIG menciona como supuestos de subsidiariedad los siguientes:

En primer lugar, La subsidiariedad de fases delictivas anteriores frente a otras
posteriores: en este tipo se engloban los distintos niveles o estadios de realizacion del
delito (actos preparatorios-tentativa-consumacion). Asi, se reconoce la tentativa como
subsidiaria frente a la consumacién. Asimismo, se reconoce la subsidiariedad de las

acciones preparatorias punibles frente a la tentativa y a la consumacién de un delito.

Aunque es habitual que dentro de este principio se englob>n aquellos delitos
que, al ser realizados, incluyen otros tipos (denominados en ocasiones como delitos de
paso, de progresion criminal o de actos anteriores copenados). La inclusion de este
ultimo grupo dentro de la subsidiariedad no es de opinién unanime, ya que no faltan
autores ni resoluciones jurisprudenciales que los incluyen dentro del principio de

consunciéon'*.

B7 Y. ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 174-175; en: ROMEO
CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 321.

"% MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 665.

" ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004,175-179; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 321.

9 1a mayor parte de la doctrina espafiola ha incluido los supuestos de progresién criminal
dentro del principio de consuncién. Asi, por ejemplo, entre otros, ANTON ONECA, PG, 22, 1986, 495;
SAINZ CANTERO, PG, 3% 1990, 374; COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 178;
CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 317. Por lo que respecta a la
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En segundo lugar, la subsidiariedad de los delitos de peligro frente a los de
lesiéon. Apelando al principio de subsidiariedad técita se resuelven los casos de
concurrencia del delito de peligro concreto y uno de lesion, y de un delito de peligro
abstracto frente a uno de peligro concreto. La subsidiariedad de delito de peligro frente
al de lesion presupone que el peligro es solo un estado previo a la lesion, pero no la
sobrepasa. Por el contrario, cuando se trata de un delito de peligro abstracto no se
admite la relacion de subsidiariedad respecto al delito de lesidn, al entender que estos
delitos afectan a bienes juridicos de la generalidad y, por tanto, tienen un significado
propio. Ya que el peligro no se agota en la lesion producida, estos casos entrarian en el

ambito del concurso de delitos.

En tercer lugar, la relacidn entre las distintas formas de participacién: concurso
entre distintas formas de participacién. Se considera que las formas de participacién
mas graves desplazan a las menos graves: induccidn, cooperacidn necesaria y
complicidad son formas subsidiarias respecto a la autoria e, igualmente, la complicidad

es subsidiaria respecto a la cocperacién necesaria y la induccion.

Por ultimo, otros supuestos: se considera subsidiario el delito imprudente frente
al delito doloso; el delito de omisidn respecto al de accion y el delito de omisidn propio
en relacién con el delito impropio de omision. No es posible establecer unas reglas fijas
debido a la diversidad de combinaciones que pueden producirse, se sugiere: por un lado,
atender a la estructura y al fin de proteccidon de los distintos tipos y a la cuestién de
cdémo se puede tener en cuenta el total contenido de injusto y de culpabilidad del hecho,
y por otro lado, se puede atender al comportamiento que esté amenazado con la pena

mas grave.
2.3. Principio de consuncion

L ., 14 . . . «
El principio de consuncién'*' se relaciona con el aforismo latino “lex consumens

derogat legi consumptae” reflejado por el legislador en el art. 8.3 CP. La descripcion

jurisprudencia para el TS los actos preparatorios o ejecutivos previos a la consumacion del delito son
absorbidos por el principio de consuncién, V: las SSTS 530/2001, de 28 de marzo (RJ 2332) y
1211/2002, 29 de junio (RJ 8619).

"1 Sobre este principio, entre otros, SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 125;
BUSTOS RAMIREZ, PG, 4°, 1994, 155; RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL ROSAL (dir.),
Comentarios al CP I, 1999, 341; CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, PG, 2005, 364.;
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que normalmente se utiliza del principio de consunciéon coincide con el concepto del
concurso de leyes: el desvalor (el contenido de injusto y de culpabilidad) comprendido
por uno de los tipos aparece englobado en el desvalor tenido en cuenta por el otro.
Puesto que esta definiciéon es también apta para los demas principios mencionados
anteriormente, el principio de consuncion sirve concretamente como un criterio al que
se debe acudir cuando uno de los preceptos que concurren es suficiente para valorar de
forma exhaustiva el hecho y no existe una forma maés especifica de solucién del

concurso de leyes.

El principio de consuncién se recoge en el art. 8.3 CP: “El precepto penal mds
amplio o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en

aquél”.

Tal y como sefiala MIR PUIG'*%, el precepto no puede entenderse literalmente —ya
que parece decir que la ley mas general desplaza a la especial (lo cual seria incoherente
con la regla primera del art. 8) o que el precepto méas complejo puede ser uno especial
(lo cual supondria una superflua reiteracién de la regla de la especialidad) — sino que
cuando se refiere al precepto mds amplio alude al que suponga un desvalor maés
completo del hecho; y precepto mds complejo seré el que este asociado a la realizacién

de otros sin que exista una vinculacion ldgica entre ellos.

En el campo del principio de consuncién es donde se observa un punto de
inflexiéon en lo referido a las relaciones légicas, puesto que el pensamiento

predominante es que con la realizacion de un tipo penal regularmente o de forma tipica

MANZANARES SAMANIEGO, Comentarios al CP, 2010, 49; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
PG, &, 2010, 473; MIR PUIG, PG, 9°, 2011, 667; ESCUCHURI AISA, en: ROMEO
CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 322; CUELLO
CONTRERAS/MAPELLI CAFFARENA, PG, 2° 2014, 224; MOLINA FERNANDEZ en: MOLINA
FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 298 ss.

12 y: COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5%, 1999, 178; MIR PUIG, PG, 9, 2011, 666.
Asimismo, en la STS 1385/1998, de 17 de noviembre (RJ 2000/8063): “Con respecto al num. 3 del art. 8
del CP, aunque no es muy clara la redaccion parece llano considerar que se tratard siempre de que la
norma que define un injusto material serd aplicada cuando en su concepto se incluyan una serie de
injusto cualitativamente inferiores. Pero aun ha de tomarse en tales casos la precaucion de verificar si la
norma absorbente recoge en su tipo todos los ataques a cualquier bien juridico penalmente protegido en
los tipos penales que engloba, porque, si asi no fuera, hay que hacer objeto al no incluido de una

punicion separada’.

55



El concurso de leyes: analisis juridico y el principio non bis in idem

Miriam de Santiago Cuesta

se realiza simultaneamente otro delito (hecho acompafante tipico) o bien que se comete
un segundo delito con el objetivo de asegurar o aprovecharse de los efectos de un delito

previo (hecho posterior copenado)'®.

Aunque el principio de consuncién tiene una formulacién tan general, actia

como principio de recogida, distinguiéndose dos grupos de casos'**:

Por el principio de consuncién se pueden solucionar los supuestos del
denominado hecho acompafiante t1'pi00145. Con esta denominacion se hace referencia a
casos en los que la realizaciéon de un determinado delito estd unidad aunque no
necesaria si regularmente a la realizacion de un segundo delito. Verificada esa
regularidad, se recurre a dos tipos de argumentos que vienen a ser uno solo: por un lado,
se recurre a que uno de los tipos ya abarca el desvalor delictivo del suceso que se
enjuicia, ya que la otra realizacién tipica presenta un contenido de desvalor tan
minusculo que no es de apreciacion; y, por otra parte, se hace hincapié¢ en que el
legiélador ha tenido en consideracién en la precision del marco penal del precepto que

consume la realizacién del otro tipo (el hecho que acomparia)'*.

3y, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE
BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 47, SERRANO PIEDECASAS, en: ARROYO
ZAPATERO/BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/FERRE OLIVE/GARCIA RIVAS/SERRANO
PIEDECASAS/TERRADILLOS BASOCO (dirs.), Comentarios al CP, 2007, 82; ESCUCHURI AISA,
en: ROMEO CASABONA/SOLA RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 323.

' V: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 181; en: ROMEO CASABONA/ SOLA
RECHE/ BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 323; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 666.

145 yv: MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8, 2010, 473; QUINTERO OLIVARES, PG, 42,
2010, 822; MIR PUIG, PG, 9, 2011, 666.

146 7. CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 165. Esta autora cita como ejemplo: las
expresiones injuriosas que se profieren en el momento de acometer a una autoridad o sus agentes o
funcionarios publicos son irrelevantes si se castiga el delito de atentado; ESCUCHURI AISA, Concurso
de leyes, 2004, 181 s.; CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 317. En este
sentido, CEREZO MIR cita como ejemplo que los daflos causados por la ruptura de una pared, de techo o
suelo, o fractura de puerta o ventana, en la fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos
cerrados o sellados, o en el forzamiento de sus cerraduras, para acceder al lugar donde se hallan las cosas
muebles ajenas, quedan consumidos por el delito de robo con fuerza en las cosas (art. 238.2° y 3°),;
MOLINA FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 400. Los
hechos que acompafian habitualmente a otro mas grave y queda absorbido por él, con base en el principio

de punicién suficiente. Asi por ejemplo: el delito de homicidio consumas las lesiones producidas en el
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Es interesante, la jurisprudencia sobre la relacién entre el delito de robo con
violencia o intimidacién y detencidn ilegal. Se reconoce que puede haber tanto concurso
de leyes como de delitos, ideal o real, y el primero solo cuando el hecho de la detencion
es de escasa relevancia. Existe concurso de normas Uinicamente en aquellos supuestos de
minima duracién temporal, en los que la detencidn, encierro o paralizacién del sujeto
pasivo tiene lugar durante el episodio central del apoderamiento, es decir, mientras se
desarrolla la actividad de aprehension de la cosa mueble que se va a sustraer, y la
privacion de la libertad ambulatoria no se limita al tiempo e intensidad necesarios para

cometer el delito de robo con intimidacién'’.

acto letal, pero también los dafios en las ropas de la victima (aunque no la responsabilidad civil por ellos);
asimismo los insultos injuriosos que profiere el homicida contra su victima mientras lo mata no requieren
pena propia; la tentativa de asesinato consume el delito de incendio con riesgo para la vida; los delitos de
agresion sexual o abuso sexual consumen las lesiones psiquicas que se derivan del acto, asi como los
actos de exhibicionismos que los acompafian (TS Acuerdo del Pleno no Jurisdiccional Sala 2% 10 de
octubre de 2003). En estos casos atendiendo a los elementos de valoracién del hecho, ninguna e las leyes
capta por completo el contenido de desvalor de acontecimiento global, pero la pena del mas grave si es
bastante de acuerdo al principio de punicién suficiente.

47 y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 183; MOLINA FERNANDEZ en:
MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 400. Véanse las SSTS 414/1995, de 10 de
julio (RJ 5395), 897/1995, de 9 de mayo de 1996 (RJ 3810), 1539/1997, de 17 de diciembre (RJ 8769),
655/2000, de 11 de abril (RJ 2702), 1790/2000, de 22 de noviembre (RJ 8945), es preciso destacar la STS
1706/2002, de 9 de octubre (RJ 10043) en la que se delimitan los criterios para el concurso de normas o
de delitos entre los delitos de robo y detencion ilegal. Se podra apelar al concurso de normas o de leyes en
los casos de comisién més o menos instantdnea de robo cuando por la mecénica de la comision delictiva,
hay una prolongacién en el tiempo, de manera que el traslado forzoso de la victima o de un rehén de un
lugar a otro mientras se obtiene el objeto del delito se engloba en la intimidacién o violencia que se utiliza
contra el sujeto pasivo. Por lo que se aplica la regla de la consunciéon en el caso de que hay una
coincidencia temporal entre el hecho de la obtencion del elemento patrimonial y el de la privacion de la
libertad ambulatoria. En caso contrario, es decir, cuando no se produce una coincidencia temporal, ya que
consumado el hecho de la apropiacion material del bien mueble ajeno, se deja a la victima o rehén
esposado, atado o encerrado, en conclusion impedido de libertad ambulatoria, si esto se realiza en
condiciones tales que el autor del hecho puede pensar que esa privacion de libertad posterior al hecho de
la consumacion del robo lo ha de ser, no por breves momentos, el ordinario para poder escapar, sino que
cabe prever que tardard algiin tiempo en verse libre, estariamos ante un concurso real de delitos, el
primero de robo, y el segundo de detencién ilegal a castigar en virtud del art. 73- 75 y 76 CP. Para
concluir, es posible que si exista una coincidencia temporal entre los dos delitos, ya que la detencion se

produce durante el episodio central del robo, mientras se estan realizando las actividades necesarias para
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Igualmente, aunque sin calificarlo como hecho acompafiante caracteristico,
considera la jurisprudencia que el delito de allanamiento de establecimiento abierto al
publico (art. 203.1) queda consumido en el delito de robo con fuerza en las cosas. El
TS, en la STS 876/1999, de 2 de junio, entiende que en estos preceptos se protegen dos
bienes juridicos distintos: por un lado, el patrimonio y, por otro, el secreto o la
intimidad de caracter personal, profesional o mercantil que pueda existir en esta clase de
establecimientos abiertos al publico cuando se encuentran cerrados. Tras esta distincion,
el TS considera: “Si el hecho ha tenido un cardcter exclusivamente patrimonial nos
hallamos ante un concurso de normas, porque ha de entenderse que la sancion del
delito de robo es suficiente para abarcar la totalidad de la significacion antijuridica de

la acciodn ilicita, que es lo ocurrido en el caso presente (absorcion del art. 8.3.° CP)

[..]7"%

Otro de los supuestos que se solucionan a través del principio de consuncién o
absorcion es el de la relacidon concursal entre el delito de trafico de drogas y el de

contrabando. El TS ¥

considera que la introduccién de droga en Espafia desde el
exterior ya se entiende englobada en el delito de trafico de drogas del art. 368 CP, ya
que si no fuera asi la pena resultante resultarfa desproporcionada en relacion al
contenido de ilicitud y de culpabilidad del hecho. Por ello, el TS llega a la conclusion de

que la introduccion de la droga desde el extranjero constituye un hecho acompariante

el apoderamiento de la cosa, pero se realiza en un extenso periodo de tiempo durante el cual
concurrentemente se estd produciendo el despojo patrimonial y el atentado a la libertad personal. En estos
casos, desde el punto de vista de la valoracion juridica, la significacién ilicita de la detencién tiene tal
relevancia que no es posible su absorcién en el robo como elemento integrante de la violencia o
intimidacion propia de este delito. Estarfamos entonces ante un concurso ideal de delitos del art. 77 CP.
Asi se viene pronunciando esta Sala en casos de duracién manifiestamente excesiva, aunque hay que
comprender la dificultad que existe para distinguir este supuesto del mencionado en primer lugar. En el
caso concreto trascurri6 unos treinta minutos desde que comenzé la accién criminal hasta que la victima
quedo en libertad con lo que estimé que no se daba tal exceso en la duracién de la privacién de libertad,
por lo que no se aprecid un concurso ideal de delitos.

M8y STS 876/1999, de 2 de junio (RJ 4132). Esta misma interpretacién se mantiene, entre
otras, en las SSTS 372/2003, de 14 marzo (RJ 2907), 587/2003, de 10 diciembre (JUR 2004/234543),
1080/2010, de 20 octubre (RJ 8157).

149 Asi por ejemplo, entre otras, SSTS 219/2000, de 22 febrero (RJ 707), 1053/2000, de 16 junio
(RJ 5777), 1144/2000, de 4 septiembre (RJ 9767), 1621/2000, de 23 octubre (RJ 8790), 89/2002, de 25
enero (RJ 2634).
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caracteristico del trafico de drogas prohibidas que normalmente no se producen en
Espafia, y que el legislador ya lo ha tomado en consideracién por la frecuencia de su

simultaneidad en la pena que prevé para el delito consumente.

El segundo grupo de casos, los hechos anteriores y posteriores impunes o
copenados, es el mas discutido, ya que en algunas ocasiones se les engloba en la

subsidiariedad y otras se tratan fuera del concepto de concurso de leyes'™".

El denominado hecho posterior impune o copenado es un hecho independiente
que realiza un nuevo tipo penal mediante el cual el autor intenta aprovechar, asegurar o
utilizar la posicion alcanzada con la realizacion del tipo principal. Partiendo de que se
trata de un hecho diferente que realiza un nuevo tipo penal se deberia aplicar un
concurso real de delitos (art. 73), pero la doctrina y la jurisprudencia opta por aplicar el

principio de consuncidn, siendo el delito principal la ley preferente’.

Como ejemplos de actos posteriores copenados, se puede mencionar los
supuestos del ladrén que vende la cosa hurtada a un perista (se le castigaria por hurto
pero no como inductor del delito de receptacién)’>?; o el ladrén que con intimidacién

roba al conductor de un vehiculo y lo utiliza con posterioridad (la utilizacién ilegitima

130 y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 181; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 323.; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 666; MOLINA
FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento prdctico, 2015, 400. MOLINA
FERNANDEZ considera que hay actos posteriores a la consumacion del hecho cuyo desvalor queda ya
consumido por el delito previo. Esto sucede cuando se trata de actos dirigido a obtener un
aprovechamiento del delito, y que entrafian un ataque al mismo bien juridico, por lo que no hay desvalor
afiadido que justifique un concurso de delitos.

51y ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 186; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 323; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 666. A modo de
ejemplo podemos destacar las siguientes sentencias: STS 88/1997, de 31 de enero de 1987 (RJ 881), la
utilizacion de unas facturas falsas para aprovecharse de un delito de receptaciéon se considera un
comportamiento que forma parte del agotamiento del delito de receptacion y por ello, es un hecho que
resulta copenado con el mismo, por aplicacion del principio de la consuncién (art. 8.3). EI TS aflade que
entre el delito cometido y el que constituye un hecho posterior, copenado con el primero, debe existir un
nexo determinado, que es apreciable cuando el segundo hecho sea necesario para que el primero tenga
sentido para el autor; la SAP Barcelona 744/2004, de 23 julio (JUR 283283); la SAP Barcelona 382/2005,
de 22 abril (JUR 122327); la SAP Madrid 434/2011, de 8 noviembre (JUR 2012/34524); y la SAP
Salamanca 5/2014, de 13 marzo (ARP 325), entre otras.

132 Ejemplo de CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica del delito, 5°, 2005, 318.
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. s S 153
de vehiculo de motor constituirfa un hecho posterior impune) °”; o el caso en que un
sujeto recibe unas joyas para examinarlas gracias a un engafio destinado a apropidrselas

(se le castigara solo por estafa y no por apropiacion indebida)">*.

La innecesariedad de un castigo independiente del tipificado en el hecho
principal se justifica de forma diferente: la mayor parte de los autores consideran que
con el castigo del delito principal queda ya englobado el hecho posterior (de ahi su
denominacién de hechos copenados)lss; otros autores'® creen que la razén de esta
innecesariedad reside en que los hechos anteriores y posteriores forman una unidad de
valoracién de tal modo que la injerencia en el ambito juridico tiene una consecuencia
exclusiva. Desde un tercer de punto de vista se rechaza que los actos posteriores
desaparezcan o estén comprendidos en el delito principal. Entre ambos no existiria
concurso de normas, sino de delitos™’, pero la razén de su impunidad hay que buscarla
en que los actos posteriores estdn vinculados necesariamente al delito central
encontrandose muchos de estos actos en la llamada fase de agotamiento del delito, y
que, por tal motivo, se pueden considerar una continuacién o terminacion del delito

base, aunque sean diferentes los bienes juridicos afectados e incluso los sujetos pasivos

de las acciones.
2.4. Principio de alternatividad

Finalmente, el ultimo parrafo del art. 8 CP, recoge la regla establecida en el art.

68 CP 1944/1973, si bien con una importante novedad. Esta consiste, cabalmente, en

153 Bjemplo de CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 166.

13 Ejemplo de MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 667.

15V, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, PG, 1977, 116; COBO DEL ROSAL/VIVES
ANTON, PG, 5% 1999, 179.

136 y: BACIGALUPO ZAPATER, PG, 5° 1998, 421. Este autor sefiala que: “la relacion
existente entre la realizacidn del tipo principal y el posterior conmstituye una unidad tal que la ley la
considera alcanzada por la pena del primero”.

57 . CASTELLO NICAS, Concurso de normas, 2000, 56 s. Segin esta autora “estas
conductas no se castigan por su escasa relevancia frente al hecho principal, pues se trata de conductas
que se encuentran en la fase de agotamiento del delito central o de conductas que de Illevarse a cabo

supondrian una propia auto denuncia” (p.167); ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 187.
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configurar el criterio de la “mayor gravedad punitiva” en principio expresamente

subsidiario el resto de los consignados en el art. 8'°.

La regla 4* del art. 8 CP establece que, en caso de que no sean aplicables ni los
principios de especialidad, ni subsidiariedad, ni consuncién, el precepto penal mds
grave excluird los que castiguen el hecho con pena menor. Ello parece 16gico, por
cuanto si de un mismo hecho se ofrecen dos valoraciones distintas y ninguna queda
excluida por razones de especialidad, subsidiariedad o consuncién, la valoracién de
mayor gravedad parece traducir més fielmente la voluntad del legislador'*.

RODRIGUEZ RAMOS '¢°

se cuestiona la constitucionalidad de la regla de
alternatividad. Destaca el cardcter superfluo del principio de alternatividad por coincidir
con el de especialidad, de no ser asi resultaria inconstitucional por atentar contra el
principio in dubio pro reo o favor rei derivado del principio de legalidad de los delitos,
ya que los derecho fundamentales deben interpretarse en el sentido mas favorable a su

efectiva vigencia.

Por otro lado, MIR PUIG '*' resuelve finalmente que la Unica posibilidad de que
no sean aplicables los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncién es por un
error o descuido del legislador que ha previsto el mismo hecho en dos preceptos, en este
caso tampoco estarfamos ante un concurso de leyes, puesto que siempre serd de

aplicacion le precepto mas grave, quedando en consecuencia derogado el menos grave.

Pese a su caracter discutido parte de la doctrina'®? intenta, por exigencias del

principio de vigencia, encontrar un &mbito propio de aplicacién al precepto, huyendo de

¥V, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO (dir.)/JORGE
BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 48; QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, en:
QUINTERO OLIVARES (dir.))/MORALES PRATS (coord.), Comentarios al CP, 6 2010, 97; MOLINA
FERNANDEZ en: MOLINA FERNANDEZ (coord.), Memento practico, 2015, 401.

139y, entre otros, MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8, 2010, 473.; GARCIA ARAN, en:
CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al CP. PG, 2011, 64.

1% RODRIGUEZ RAMOS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP I, 1999, 343.

1 MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 667.

192y: COBO DEL ROSAL/VIVES ANTON, PG, 5% 1999, 180 ss.; CEREZO MIR, Curso, III,
Teoria juridica del delito, 5%, 2005, 319. Estos autores consideran que la regla 4* del art. 8 CP recoge la
denominada subsidiariedad relativa o impropia, que entrarfa en juego cuando no son aplicables ninguna

de las reglas anteriores (no se constata una relacién de género-especie, ni cabe inferir ni de la redaccién
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la calificacion de estos supuesto como errores legislativos. Para ello se recurre a la idea
de interferencia entre los preceptos. El principio de alternatividad viene a resolver el
concurso entre preceptos que presentan una zona comun y ofra privativa (se
. . 163, -
corresponde graficamente con dos circulos secantes) ~: hay casos que realizan solo uno
de los tipos, otros que realizan otros, y hay casos que realizan simultdneamente ambos.

Frente a esto, MUNOZ CONDE /GARCIA ARAN'®*

acude al principio de alternatividad para
“evitar absurdas impunidades o despropositos punitivos que pueden derivarse de una
mala coordinacion de los marcos penales de algunos tipos penales de estructura
parecida, cuando no idéntica”, o los que ven el principio de alternatividad una
expresion formal de la consuncién al entender que un mismo hecho aparece recogido en
varios preceptos desde puntos de vista distintos, pero uno de ellos excluye al otro

porque precisamente lo absorbe'®.

Los supuestos que se resuelven por el principio de alternatividad son, entre

otros, los siguientes:

CEREZO MIR '® cita como ejemplo de alternatividad las relaciones entre el art.
195 del CP que regula el delito de omision del deber de socorro y el tipo del homicidio
doloso por omisién (art. 138 relacionado con el art. 11 CP). Estos dos preceptos se
comportan como circulos secantes: cada uno de los tipos tiene una zona propia y una

zona comun entre ambos. De este modo si a una persona desamparada y en manifiesto y

legal de los tipos ni de su posicioén sistematica que uno de ellos ha de aplicarse en de defecto del otro y
ambos contemplan exhaustivamente el desvalor del hecho), resolviendo el concurso a favor de la figura
que establezca la pena mas grave.

163 en este sentido, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO en: RODRIGUEZ MOURULLO
(dir.)/JORGE BARREIRO (coord.), Comentarios al CP, 1997, 48.; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 190; en: ROMERO CASABONA/ SOLA RECHE/ BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG,
2013, 324; SERRANO PIEDECASAS, en: ARROYO ZAPATERO/ BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE/ FERRE OLIVE/ GARCIA RIVAS/ SERRANO PIEDECASAS/ TERRADILLOS BASOCO
(dirs.), Comentarios al CP, 2007, 83.

'6* MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 82,2010, 473.

18 BUSTOS RAMIREZ, PG, 4°, 1994, 156. Este autor sefiala ademas y refiriéndose al CP
anterior, que “si el desvalor de ambos fuese igual y las penas diferentes y por tanto de forma
exclusivamente formal hubiese que aplicar la pena mds grave (art. 68) habria un fallo legislativo, en
cuyo caso procederia aplicar el art. 2. 2° CP”.

166 CEREZO MIR, Curso, III, Teorta juridica del delito, 5%, 2005, 319.
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grave peligro no se le presta socorro y fallece, si el sujeto que no prestd el socorro
ocupa una posicion de garante y pudo haber evitado el resultado de muerte, el concurso
se resuelve en virtud del principio de alternatividad, aplicando el homicidio doloso por
omision.

En este sentido, podemos también citar la relacién de alternatividad que media
entre el delito de acoso sexual del art. 184.2 y el delito de amenazas condicionales del
art. 171.1, de nuevo CEREZO MIR, a partir de la relacion de interferencia indica que
estos dos tipos presentan una zona comun (acoso sexual realizado mediante el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal enlazado con las legitimas expectativas
que aquélla pueda tener en el 4mbito de la indicada relacién), y una zona propia de cada
uno de los tipos (las amenazas condicionales pueden no consistir en el anuncio de un
mal relacionado con las legitimas aspiraciones de la victima en el dmbito de una
relacion laboral, docente o de prestacion de servicios, o no realizarse con un fin sexual,
de este modo el acoso puede cometerse simplemente prevaliéndose de una situacién de
superioridad laboral, docente o jerarquica). En el primer supuesto, en virtud, del
principio de alternatividad, se aplicaré el delito de amenazas condicionales puesto que
es el precepto que prevé la pena mas grave. MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN' llegan a la
misma solucién, aunque inciden en la descoordinacién penolégica de ambos arts., al
entender que cuando sean aplicables ambos preceptos a un mismo hecho carece de
sentido que la finalidad sexual de la amenaza privilegie al que la haga, siendo que para

la amenaza como tal estd prevista mayor pena.

El TS resuelve en virtud del principio de alternatividad la relacién entre el delito
de apropiacion indebida cometido por la gestion desleal del administrador que hace

disposiciones en perjuicio de la entidad y el delito societario del art. 295 CP'.

' MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, PG, 8%,2010, 473.

168 v/ las SSTS 224/1998, de 26 de febrero (RJ 1196), 1801/2000, de 15 de diciembre (RJ 9763),
de cardcter mas actual destacamos la STS 678/2006, de 7 de junio. “Y respecto a la aplicacién que se
solicita de delito societario previsto en el art. 295 CP del vigente CP, en concurso de delitos con lo de
apropiacidn indebida, es doctrina de esta Sala, como es exponen la STS 224/98, de 226 de febrero, la que
declara que serd inevitable que ciertos actos de administracion desleal o fraudulenta sean subsumibles al
mismo tiempo en el art. 252 y en el 295 CP, porque los tipos en ellos descritos estdn en una relacion
semejante a la de los circulos secantes, de suerte que ambos arts. parcialmente se solapan. Y estariamos

ante un concurso de normas y no delitos como se solicita por la acusacion particular en el presente
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ITII. LA CONSECUENCIA JURIDICA DEL CONCURSO DE LEYES PENALES

Tal y como se ha explicado con anterioridad, el concurso de leyes supone la
realizacion de varios tipos pero uno de ellos es suficiente para agotar el contenido de
desvalor del hecho, los otros tipos quedan desplazados, absorbidos por el tipo
prevalente. Si se aplicaran los dos tipos supondria una doble valoracién del mismo
contenido de injusto, o la vulneracién del principio non bis in idem. La consecuencia
juridica para el concurso de leyes en el ambito de la determinacién de la pena no es mas
que la aplicacién de la consecuencia juridica del tipo que prevalece sobre los

desplazados'®.

ESCUCHURI AIsA'”, baséndose en la doctrina alemana, considera que esta idea
permite trazar una linea de distincién entre el concufso de delitos y el concurso de leyes
en el plano de las consecuencias juridicas. Tal y como explica esta autora, la doctrina
alemana reconoce que en el concurso de leyes una accidn cae Bajo varios tipos pero que
uno de ellos excluye a los otros, de manera que solo una norma es aplicable. La
consecuencia juridica del concurso de leyes consiste en que una ley penal desplaza a la
otra y la excluye, y esta ley desplazada ni siquiera aparece en la sentencia. Sin embargo,
no niega cierto significado a la ley desplazada, ya que ésta puede ser tomada en cuenta a
la hora de determinar la pena. De modo que se ha ido abandonando el principio de
absorcidn delictiva plena y lo han sustituido por el principio de combinacion, de forma
que se ha acabado reconociendo que todos los principios vélidos para el concurso ideal

también lo son en el &mbito del concurso de leyes.

recurso, y eso es lo se ha hecho por el Tribunal de instancia, acorde con la doctrina de esta Sala”. E1 TS
resuelve otras situaciones de concurso de leyes en virtud de la regla de la alternatividad en otros casos,
por ejemplo: STS 975/2002, de 24 de mayo “El art. 8.4 CP dispone que le precepto penal mas grave
excluira los que castiguen el hecho con pena menor, debiendo tenerse en cuenta la pena que en abstracto
corresponda a las distintas infracciones”; STS 1182/2006, de 29 de noviembre. “Sobre el delito contra
la ordenacidn del territorio en concurso de leyes con delito contra el medio ambiente”.

19 y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 196; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN,
PG, 82,2010, 471.

170 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 197 ss.
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También PENARANDA RAMOS'"', refiriéndose a la doctrina alemana, advierte que
en el concurso de leyes la ley desplazada puede afectar a la determinaciéon del marco
aplicable. Esto sucede cuando la ley desplazada impone un limite minimo maés alto que
la ley prevalente, en este caso se produce el llamado efecto oclusivo de la ley
desplazada o menos grave, no se podra imponer una pena por debajo de ese limite. Esto
no seria de aplicacién en el caso de la ley preferente contiene un privilegio, porque no
se puede excluir, siendo posible que el tribunal pueda imponer las penas accesorias y las
medidas previstas en la ley desplazada. Aunque se admite que la ley o leyes que han
sido desplazadas pueden tener influencia en la medicién de la consecuencia juridica,
esta actuaria en sentido agravatorio dentro del marco penal de la norma preferente,
siempre y cuando la norma que ha sido desplazada pueda contribuir a la fijacién de la
pena desde un punto de vista adicional, pues no supondria una vulneracién del non bis
in idem. La contribucidn de estos factores ha diluido la barrera entre el concurso de
leyes y el concurso ideal. La unica diferencia que hace unico el concurso ideal es la
funcién de clarificacién o esclarecimiento, porque mediante el enjuiciamiento de los
hechos que concurren idealmente se clarificaria el &mbito del actuar delictivo, es decir,
en el propio contenido de la sentencia quedaria reflejados todos y cada uno de los
preceptos que hayan sido vulnerados, reflejando sin lugar a dudas el contenido de lo

injusto y de culpabilidad del hecho.

Por lo que respecta a la doctrina espafiola se ha considerado que muchos de estos
efectos no pueden ser trasladados al sistema espafiol de determinacién de la pena'’. En
consecuencia, la linea divisoria entre el concurso ideal de delitos y el concurso de leyes
penales en nuestro Derecho no estaba tan diluida como en el Derecho aleman, sin

embargo, en el CP anterior se podian encontrar algunos resquicios al llamado efecto

1 pPENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 57. En este sentido, PENARANDA RAMOS,
admite también el efecto oclusivo de la ley penal mas benigna en los casos de concurrencia de un tipo
cualificado y uno privilegiado que se deriven de un mismo tipo bésico para reflejar la preferencia por el
privilegiado.

"2 Asi lo reconocen PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 58.; GARCIA
ALBERO, Non bis in idem, 1995, 189.
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cierre o efecto oclusivo de la ley mas benigna, a modo de ejemplo podemos destacar la

STS de 6 abril de /19887,

Finalmente debemos afiadir, que no es posible el reconocimiento de efectos al
precepto desplazado si se pretende respetar la esencia del concurso de leyes. Si la
caracteristica principal de este es que uno de los preceptos concurrentes agota el total
desvalor del hecho, deberia ser suficiente con la aplicacién de la consecuencia juridica
prevista para este precepto, ademds de que la solucién contraria podria suponer una
infraccion del principio de legalidad, ya que el art. 8 obliga a castigar el hecho por el
precepto que resulte prevalente (el especial, el principal, el mas amplio o complejo o €l

més grave) .

173 §TS 2473/1988, de 6 abril (RT 2473) La posibilidad de que un mismo hecho (unidad de
accién) sea calificado en virtud a dos o mas preceptos no puede tener como consecuencia la reduccion del
minimo de la pena prevista para uno de los delitos. Por ello, en los supuestos de aplicacién del art. 68 CP
antiguo la pena imponible nunca podrd ser menor que el minimo mayor que se prevé en los marcos
penales de las leyes que concurren, cualquiera que sea la ley en la que dicho minimo se halle. Ello es
consecuencia de un efecfo cierre que la pena minima mas grave tiene tanto en el concurso ideal de delitos
como en el concurso aparente de leyes, con el objetivo de evitar que el concurso sea finalmente una
circunstancia de atenuacion. Este efecto cierre del minimo de la pena menos grave se aplica sobre el
marco penal de la pena més grave, pero con mayor alcance en la atenuacion, limitando las facultades de
reduccién penal que la ley concede al Tribunal. Por ultimo, es importante destacar que tanto en el
concurso ideal de delitos como en el concurso aparente de leyes rige un principio por el que e/ autor de la
infraccion no se debe beneficiar por el hecho de que su accion esté descrita en varios tipos penales,
traducido en la préctica supone el efecto cierre o clausura, que define que la pena correspondiente no
pueda ser mas beneficiosa que si se hubiera realizado solo el hecho menos gravoso.

1" ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 201-202.
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CAPITULO CUARTO. CONDICIONES DE POSIBILIDAD Y DE
NECESIDAD DE FORMACION DE ESTRUCTURAS Y REGLAS

CONCURSALES EN DERECHO PENAL

I. LAS CONDICIONES DE POSIBILIDAD DE LOS FENOMENOS CONCURSALES

Como se ha visto, la doctrina mayoritaria'”” fundamenta la teorfa del concurso
de leyes principalmente en el non bis in idem. De los diferentes criterios de solucion del
concurso de leyes y de los grupos de casos incluidos en cada uno de los criterios de
solucién, su interpretacién crea diversas opiniones acerca del propio significado del

concurso y de las consecuencias practicas resultantes de su aplicacién176.

Como se ha explicado, la singularidad de las disposiciones concursales radica en
que el supuesto de hecho engloba varias realizaciones tipicas imputables a un mismo
sujeto y, en virtud de la relaciones que existe entre las mismas, se establece una

determinada consecuencia juridica. Podemos sefialar como presupuestos'’’ para la

5 V: SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 119.; GARCIA ALBERO, Non bis in idem,
1995, 31; DE LEON VILLALBA, Acumulacidn de sanciones, 1998, 351. DE LEON VILLALBA considera
que “ante una conducta subsumible en varios tipos de ilicitos, debemos elegir aquélla cuya aplicacion
cubre el total del injusto realizado, desplazando el resto, de forma que si se aplica cualquier otra
sancion, derivada de otro tipo, supondria una violacién de principio non bis in idem, en tanto que
implicaria la doble punicion de un mismo hecho” (p. 155); CASTELLO NICAS, Concurso de normas,
2000, 50. Esta autora admite que “este principio debe aceptarse como punto de referencia y punto de
partida para especificar si estamos ante un concurso de normas o ante un concurso de delitos, siendo el
elemento determinante la presencia de un solo bien juridico o mds de ellos”; QUINTERO OLIVARES,
PG, 42, 2010, 819. “Las reglas que resuelven esos concursos aparentes son logica consecuencia de la
prohibicidn de castigar dos veces al mismo hecho”; MIR PUIG, PG, 9%, 2011, 662. Igualmente la
jurisprudencia apela al non bis in idem para determinar los limites entre el concurso de leyes y el
concurso ideal: véase, entre otras, las SSTS 15 de octubre de 1998 (RJ 8078), 17 de noviembre de 1998
(RT2000/8063), 20 de junio de 2001 (RJ 9984).

17 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 353.

"7 GONZALEZ RUS, en: COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al CP III, 1999, 918.
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aplicacién de los preceptos concursales: unidad de sujeto activo, la concurrencia de

varias leyes penales en el comportamiento del sujeto y unidad de enjuiciamiento’ ",

1. Unidad subjetiva

Es el primer presupuesto para la aplicacién de los preceptos concursales, la
identidad del sujeto activo del delito y pasivo de la sancién: consiste basicamente en la
calificacién de la conducta del sujeto activo para determinar la solucién respecto a este

mismo'”’.

La identidad del sujeto activo aparece como un requisito evidente, pero es un
elemento que no se debe perder de vista sobre todo cuando se entremezclan cuestiones
de participacién y de concurso. La aplicacion de las reglas concursales estd enlazada
con la conducta de un sujeto concreto y tiene relevancia solo respecto del mismo, por lo
que, en los supuestos de codelincuencia hay que analizar las cuestiones concursales
individualmente, cada uno de los sujetos por separado. Esta interpretacion se proyecta

en doble sentido referida al concurso de leyes y al concurso de delitos'®.

Al concurso de leyes se le reconoce una naturaleza estrictamente personallgl. Lo
cual exige una valoracion individualizada de cada una de las personas intervinientes en
el hecho, ya que el desplazamiento de uno de los preceptos, caracteristica principal del
concurso de leyes, no se produce de forma absoluta sino en referencia a una sola
persona'®”. Esto tiene especial relevancia en supuestos de participacién y sirve para
poner de manifiesto la estrecha relacion entre la teoria de la participacion y la teoria del
concurso de leyes. Aunque la naturaleza personal se ha vinculado fundamentalmente a

los hechos posteriores copenados o impunes (en tanto que se considera posible castigar

178 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 355-356. Respecto a los presupuestos para la
constitucion de una situacion concursal, en el ambito del DP, esta autora indica que aparecen situaciones
en las que un suceso factico lleva a cabo el supuesto de hecho de varias leyes penales, cada uno de los
supuestos de hecho tiene una consecuencia juridica. El limite para la constitucion de una situacion
concursal se establece por la existencia de una sentencia condenatoria, pues los hecho que se hayan
cometido después de esa sentencia no podran englobarse en una situacion concursal (pp. 56 ss.).

1% ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 356.

180 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 357.

181y GRACIA MARTIN, en: DIEZ RIPOLLES/ GRACIA MARTIN, Delitos contra bienes
Juridicos fundamentales, 1990, 165; PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 157 ss.

182 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 357.
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la participacion en el hecho posterior que resulta impune para el autor), también debe
reconocerse en relacion con las otras categorias del concurso de leyes, es decir,
supuestos resueltos en virtud de las reglas de especialidad, subsidiariedad, consuncién o

alternatividad'®.
2. Concurrencia de varias realizaciones tipicas

Este es un requisito 18 comun y caracteristico de todas las situaciones
concursales, tanto del concurso de leyes como del concurso de delitos. Quiere decir que

la conducta del sujeto cumple los requisitos tipicos de varias figuras delictivas.

Este hecho no ha sido objeto de discusién en el ambito del concurso propio

(concurso de delitos), ni en el ambito del concurso de leyes.

En el siguiente apartado tendremos la oportunidad de comprobar que hay que
hacer hincapié no tanto en la existencia de una pluralidad delictiva sino en la manera de
resolver los supuestos de concurrencia de pluralidad de realizaciones tipicas, que en
algunos casos seran susceptibles de valoracién independiente y dardn lugar a un
concurso de delitos y, en otros, se valoran como un unico delito (asi en el concurso de

leyes y en el delito continuado)'®.

3. Unidad de enjuiciamiento

La unidad enjuiciamiento es el tercer requisito, de naturaleza procesal. En virtud
de la regulacién de nuestro CP esta condicidén se debe entender como la posibilidad en
abstracto de enjuiciamiento unitario, no asi como la efectiva unidad de enjuiciamiento.

Esta clausula tiene especial relevancia en el caso del concurso real de delitos, ya que el

' PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991, 187. En la tesis de PENARANDA RAMOS se
hace especial hincapié en los supuestos de exceso del autor principal, y admite que el participe en cuanto
tal no responde de dicho exceso, véase por ejemplo: el inductor persuade a producir la muerte de una
persona en circunstancias que no excluyan la posibilidad de que la victima se defienda, constitutivo de
homicidio, por tanto, el autor ejecuta el hecho con la circunstancia de la alevosia, lo que nos llevaria a un
asesinato. Se rechaza la posibilidad de castigar al extraflo que sea participe en un delito por un concurso
de leyes, sin embargo, en un supuesto de error, el participe puede ser hecho responsable del delito al que
quiso prestar su contribucion (pp. 158-162).

184 Sobre este requisito, véase, entre otros, PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, 1991,
182.; ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 359.

185 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 359.
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CP impone como exigencia para poder aplicar los limites del sistema de acumulacién de
penas del concurso real un enjuiciamiento conjunto de los delitos, aunque también basta
con la posibilidad en abstracto de tal enjuiciamiento, en el caso de que se tratase de

infracciones conexas (art. 17 LECr)'*®.

En un supuesto de concurso de leyes se produce exclusivamente el castigo del
delito preferente, por lo que el tipo penal desplazado no se menciona en el tenor literal
del fallo, el enjuiciamiento de una pluralidad de hechos que concurran en concurso de
leyes, se lleva a cabo como un Unico delito. Sin embargo, ese tipo penal desplazado se
cumple, no quiere decir que sea inexistente, esto conlleva que esa ley desplazada pueda
contribuir a la sancién de diversos modos cuando el delito preferente, o no pueda ser

. . . . 187
sancionado, o no se considera un castigo suficiente .

II. UNIDAD DE ACCION Y PLURALIDAD DE ACCIONES

Entre los presupuestos destacados en el apartado anterior para la constitucion de
una situacién concursal se ha mencionado la existencia de una pluralidad de
realizaciones tipicas '® . Los mencionados preceptos concursales tienen como fin
primordial determinar s7 y como se imputan esa pluralidad de realizaciones tipicas a un

sujeto determinado (si tenemos en cuenta que se dan el resto de los presupuestos de la

18 BSCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 359-360. El art. 76.1 ¢) se establece una
regulacion especifica para el caso del concurso cuando uno de los delitos cometidos esté castigado con la
pena de prisiéon permanente revisable: “e) Cuando el sujeto haya sido condenado por dos o mds delitos y,
al menos, uno de ellos esté castigado por la ley con pena de prision permanente revisable, se estard a lo
dispuesto en los articulos 92 y 78 bis”. Los criterios que determinan la conexion se encuentran recogidos
en el art. 17 de la LECr: “Considérense delitos conexos: / 1.° Los cometidos simultdneamente por dos o
mds personas reunidas, siempre que éstas vengan sujetas a diversos Jueces o Tribunales ordinarios o
especiales, o que puedan estarlo por la indole del delito. / 2.° Los cometidos por dos o mds personas en
distintos lugares o tiempos si hubiese precedido concierto para ello. / 3.° Los cometidos como medio para
perpetrar otros o facilitar su ejecucion./ 4.° Los cometidos para procurar la impunidad de otros delitos./
5.° Los diversos delitos que se imputen a una persona al incoarse contra la misma, causa por cualquiera
de ellos, si tuvieren analogia o relacion entre si, a juicio del Tribunal, y no hubiesen sido hasta entonces
sentenciados”.

87 ROXIN, PG II, 2014, 1017.

'8 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 365-368; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 316-318. V
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punibilidad al sujeto se le va a hacer responsable de un delito o de varios, y en este

ultimo caso como se determina la pena).

Nuestro sistema penal posee dos caracteristicas importantes: por un lado, esta
compuesto por tipos diferenciados de conductas especificas punibles, que la ley define
en coherencia con la exigencia del principio de legalidad recogido en el art. 1.1 y 10 CP.
De este modo, tanto el Juez como el ciudadano saben con qué pena estan castigadas
cada una de estas conductas punibles; por otro lado, los tipos constituyen un auténtico
sistema, y estan estructurados a partir de la conexion con los bienes juridicos; estamos
refiriéndonos al principio de intervenciéon minima, quiere decir que los bienes juridicos
se protegen de modo fragmentario, solo ante las formas mas graves de agresion. Asi la
ley penal selecciona aquellas acciones que por su gravedad deben castigarse con una
pena, es con esta seleccién con la que se atribuye la caracteristica de tipicidad, a cada
uno de estos tipos el legislador le aplica una determinada consecuencia juridica de modo

que, si se realiza el tipo se aplicard la sancion juridica correspondiente.

El problema estd en la determinacidon de las realizaciones tipicas, es decir,
identificar o individualizar las realizaciones tipicas, fundamental para comprobar
efectivamente si interviene o no la normativa concursal. Para su resolucién se acude a la

de accion'™ y sus distintas manifestaciones.

189 y: CEREZO MIR, Curso, III, Teoria juridica de delito, 5%, 2005, 289; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 713. La unidad de accién se determina por dos factores: en
primer lugar, por un factor finalista, por el cual constituyen una tnica accién todos los actos humanos
dirigidos a la consecucion de un mismo fin. Considera que este criterio no es suficiente, por lo que hay
que afiadir un factor normativo; en segundo lugar el factor normativo, viene representado por la
valoracién juridico-penal comprendida en los tipos, ya que en algunas ocasiones los tipos hacen cortes en
una serie de actos dirigidos a la consecucién de un mismo fin, y cada corte constituye una unidad de
sentido. Por el contrario, la ejecucién simultanea de varios movimientos corporales no se reconoce como
accion el sentido natural (se identifican asi como acciones naturales un golpe, un pufietazo, un disparo...),
porque la unidad accién no se ampara en la coincidencia temporal o simultaneidad de dos
comportamientos, sino que la accién se establece con la misma actuacién volitiva (referida al impulso de

la voluntad).
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1. Unidad natural de accion

La unidad natural de accién trata de demostrar por qué una pluralidad de
acciones naturales se agrupan y aprecian como una unidad de accién en sentido
juridico™”.

Segun RoxiN'"!

hay unidad natural de accién “cuando el agente pone operativa
la voluntad unitaria dirigida a la consecucion de un resultado en el mundo exterior a
través de una pluralidad de actos uniformes y esos actos operantes individuales a causa
de su conexion espacial y temporal es objetivamente reconocible que pertenecen de tal
modo al mismo grupo que forman una accion segun la normal concepcion de la vida”.
Se establecen cuatro criterios que deben darse juntos para la unidad natural de accion:
una voluntad Unica; una pluralidad de actos uniformes; una estrecha relacién conexién
espacial y temporal de los actos individuales; y su pertenencia al mismo grupo
reconocible también objetivamente y para un tercero. En virtud de estos cuatro criterios

resultan la realizacién tipica iterativa y la sucesiva como los dos grupos de casos que

deben ser reconocidos como supuestos de unidad natural de accidn.
1.1. La realizacion iterativa del tipo

. . . . 192 . .. ,
Se da una realizacion iterativa del tipo'> cuando un individuo a través de una
pluralidad de actos tnicos, de forma similar y en rapida sucesion, realiza siempre el

mismo tipo penal.

Tales supuestos estdn englobados en la unidad natural de accidén porque son
semejantes en todos los aspectos relevantes a los casos de unidad tipica de accion en los

que varios actos concretos ya son incluidos por la norma.

De nuevo ROXIN se pregunta si es posible castigar en unidad natural de accion

cuando son actos que dafian diferentes bienes juridicos. Se reconoce tal posibilidad en el

1% Sobre el concepto de unidad natural de accién y su aplicacion a la teoria del concurso, de
leyes y de delitos, véase, ampliamente, ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 371 ss.

PI'ROXIN, PG 11, 2014, 949.

92 gobre el concepto de realizacion reiterativa del tipo, ROXIN, PG I, 2014, 950 s. Podemos
citar como ejemplo: una paliza que propina el autor a la victima, ya que esta se compone de tantos actos
unicos como golpes ha repartido, pero serd castigado por un delito de lesiones, no por cada uno de los

actos individuales.
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caso de que no se trate de bienes juridicos personalisimos, sobre todo se dara en delitos

contra la propiedad y el patrimonio.
1.2.  La realizacion sucesiva del tipo

Se da una realizacion sucesiva del tipo193 cuando el autor para llegar al resultado
atraviesa por diferentes etapas. Es decir, si el sujeto recorre el estadio de la tentativa en
virtud a su plan y sin interrupciones, en este caso habra que hablar de una unidad tipica
de accidn, porque la tentativa es un segmento del complejo de la realizacion del tipo. En
el caso de que se ejecuten tentativa y consumacion forman exclusivamente una accion

en sentido natural.

Surge el problema al igual que en la realizacién iterativa del tipo, de si se podra
seguir apelando a unidad de accién cuando no solo se interrumpe la ejecucién sino que
incluso en un momento intermedio es abandonada la voluntad de cometer el hecho.
RoxmN ' acepta una unidad natural de accién y declara que “la continuacion
ininterrumpida de la decision delictiva no es imprescindible” y en su lugar se atiende a

“como se le presentan las actividades diferentes a un tercero observador”.
2. Unidad tipica de accién

Bajo la denominacién de unidad tipica de accion o unidad juridica o normativa
de accion se aborda la problemaética de la unidad de accion desde la perspectiva de un
solo tipo, aunque desde la perspectiva natural estamos ante una pluralidad de actos,
existe una sola accion en sentido juridico. Dentro de esta conceptualizacidn se engloban

la unidad tipica en sentido estricto y unidad tipica en sentido amplio'”.
2.1. Unidad tipica en sentido estricto

Por un lado, puede darse el supuesto de una sola accién natural, varios actos y

una unidad tipica de accién. Para localizar qué segmento o segmentos de unidad natural

193 Sobre la realizacién sucesiva del tipo, véase, GONZALEZ RUS, en: COBO DEL ROSAL
(dir.), Comentarios al CP III, 2000, 926; ROXIN, PG II, 2014, 953 s. Como ejemplo podemos citar: autor
que a punto de forzar un local cuando se acerca un coche patrulla de la policia, y abandona su resolucién
de cometer el hecho, pero como finalmente el coche patrulla pasa de largo sin percatarse de su presencia,
comete el hecho, en una unidad natural de accidn.

""* ROXIN, PG II, 2014, 949.

19 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 375.
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de accidn, compuestos por varios movimientos corporales, se consideran una unica
realizacion del tipo hay que atender a la redaccién tipica. De este modo, tenemos tipos
de cuya redaccion se deduce la integracién en el mismo como una sola realizacién, la

. .y . . .. 196
ejecucién de varios actos. Nos referimos a los siguientes supuestos

En primer lugar, a la repeticion de actos homogéneos integrados en una unidad
natural de accién'’. En segundo lugar, la realizacién de actos heterogéneos integrados
en una unidad natural de acci6n, llamados delitos compuestos™®. En tercer lugar, se
engloban aquellos supuestos en que cada uno de los actos que componen la unidad
tipica resultaria ya susceptible de integrar un nuevo tipo independiente denominado
como delito complejo'®. En cuarto lugar, a veces el tipo establece la posibilidad de
diferentes modalidades de comision, por lo que si se realiza una de ellas o varias se
comete una sola unidad tipica, denominados tipos mixtos alternativos, todos ellos
responden a un solo y mismo ataque al bien juridico. Frente a estos tipos mixtos
alternativos encontramos los tipos mixtos acumulativos, la realizacién de dos o mas de

las posibilidades que el tipo dispone da lugar a la comisién de dos 6 mas delitos™™. Por

1% y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 375; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 316; GIL GIL/MELENDO PARDOS/NUNEZ
FERNANDEZ, PG, 2011, 714.

197 V: GIL GIL/MELENDO PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 714; MIR PUIG, PG,
92, 2011, 651. Un ejemplo de delito de varios actos seria el de robo con violencia, ya que requiere el
apoderamiento y la violencia o intimidacion.

98 . ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 376; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 715. Un ejemplo de delito compuesto seria el de robo de
cosas muebles ajenas accediendo al lugar del hecho con el uso de unas llaves perdidas.

199 y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 376; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 715 s. Un ejemplo de delito complejo seria el robo con
fuerza con apoderamiento en las cosas muebles ajenas, con animo de lucro, rompiendo la puerta con el
objetivo de acceder al lugar donde estas se encuentran, constituiria un delito de hurto o robo
exclusivamente.

20 y: ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 376; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 716. En el art. 238 CP se establece lo siguiente: “Son reos
del delito de robo con fuerza en las cosas los que ejecuten el hecho cuando concurra alguna de las
circunstancias siguientes: /1.° Escalamiento. /2.° Rompimiento de pared, techo o suelo, o fractura de
puerta o ventana. /3.° Fractura de armarios, arcas u otra clase de muebles u objetos cerrados o sellados,
o forzamiento de sus cerraduras o descubrimiento de sus claves para sustraer su contenido, sea en el

lugar del robo o fuera del mismo. /4.° Uso de llaves falsas. /5.° Inutilizacion de sistemas especificos de
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ultimo, el delito permanente, se caracteriza por ser una figura delictiva en la que la
accion produce la creacion de una situacion juridica perdurable que el sujeto mantiene
voluntariamente. Por lo que hablamos de una continuacién de la situacion tipicamente
antijuridica, todo ello debido a la voluntad del agente, que no cesa en dicho estado. Es
suficiente con la realizacion de la conducta tipica para su conservacién, pero la

continuacién de esa conducta no incrementa el nimero de delitos>’".

Por otro lado, pueden darse varias acciones naturales pero una unidad tipica.
También es posible que el tipo construya como unidad tipica lo que en realidad son

varias unidades de accidn en sentido natural, seria el caso del delito habitual®®.
2.2. Unidad tipica en sentido amplio

A veces la realizacién de varios actos pertenecientes a una unidad natural de
accidn, cada uno de los cuales podria entenderse como una realizacién de una unidad
tipica, se llevan a cabo en unas determinadas condiciones que llevan a la conclusién de
que se ha realizado un Unico delito™. Es necesario que esta conclusién se derive de una
interpretacion del tipo en virtud de su finalidad y con las valoraciones sociales. Se
comprenden todos esos actos juntos como una sola realizacién del tipo. Para que se
puedan apreciar en tales casos esa unidad tipica se exigen los siguientes requisitos o

204
elementos”

alarma o guarda”. Si se comete un escalamiento a una ventana, rompe esa ventana para acceder, y fuerza
el lugar donde se halle lo que quiera robar, se realiza exclusivamente una sola accién tipica de robo, por
lo que constituirian un tipo mixto alternativo. En cuanto a los tipos mixtos acumulativos, podemos citar
como ejemplo el delito del art. 245 CP “4l que con violencia o intimidacidn en las personas ocupare una
cosa inmueble o usurpare un derecho real inmobiliario de pertenencia ajena, se le impondrd, ademds de
las penas en que incurriere por las violencias ejercidas, la pena de prisidn de uno a dos afios, que se
fijard teniendo en cuenta la utilidad obtenida y el dafio causado”. Si ocupa una cosa inmueble y también
usurpa un derecho real inmobiliario (como la habitacién) comete dos delitos diferentes de usurpacion.

' V: SANZ MORAN, EI concurso de delitos, 1986, 116; ESCUCHURI AISA, Concurso de
leyes, 2004, 376; GIL GIL/MELENDO PARDOS/NUNEZ F ERNANDEZ, PG, 2011, 716. Seria el caso
de unas detenciones ilegales, en las que el autor lleva a cabo una pluralidad de acciones con el objetivo de
que la victima no pueda escapar, todas ellas se incluyen en una sola realizacién del tipo.

22 GIL GIL/MELENDO PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 716.

203 ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 376; en: ROMEO CASABONA/SOLA
RECHE/BOLDOVA PASAMAR (coords.), PG, 2013, 317.

4 GIL GIL/MELENDO PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 717.
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En primer lugar, la contextualidad o estrecha conexién espacial y temporal®®®

entre las diversas acciones tipicas. En segundo lugar, la elevacidon cuantitativa de la
lesién al bien juridico protegido, o intensificaciéon de injusto tipico, por lo que en
supuestos de lesion a bien juridicos inminentemente personales se requiere también
unidad de sujeto pasivo. Y por ultimo, la existencia de una culpabilidad unitaria o

. . . ., . . . - 206
situacion de motivacién o unidad de fin desde la perspectiva subjetiva™ .

Por tltimo, es posible incluir en los supuestos de unidad tipica en sentido amplio
los casos de progresion delictiva pasando por fases anteriores ya punibles. Se realizaria
una sola accion tipica por ejemplo, en caso de homicidio quien mata a su victima y en

y . s . . 207
esa Unica accién se engloban actos preparatorios y la tentativa™".

25 GARCIA ALBERO, Non bis in idem, 1995, 122. Podemos citar como ejemplos, la sucesion
de palabras injuriosas, los sucesivos golpes productores de lesiones, continuas sustracciones en una
estrecha conexién espacio-temporal. Todos estos ejemplos, suponen por si mismos un solo tipo, sin
embargo, conformarian una unidad tipica de accién en sentido amplio y por tanto, una unidad delictiva.

2% GIL GIL/MELENDO PARDO/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 717. V. por ejemplo, la
accion tipica de asesinato quien arremete tres pufialadas seguidas sobre la victima; o una Unica accién
tipica de hurto quien entra y sale varias veces seguidas, con estrecha conexion espacio o temporal, de un
almacén con mercancia para depositarla en un mismo lugar, con objeto de llevarse todas a la vez.

07 . ESCUCHURI AISA, Concurso de leyes, 2004, 377; GIL GIL/MELENDO
PARDOS/NUNEZ FERNANDEZ, PG, 2011, 717. Bajo esta denominacién se engloban aquellos
supuestos en los que el autor ha llevado a cabo una pluralidad de actos que finalmente llevan a la
consumacion del delito pero con la caracteristica de que durante la ejecucion ha habido varias tentativas
fallidas. El problema que surge en estos supuestos es el de determinar si esos actos previos merecen o no
una valoracién independientes. El criterio decisivo para solucionar saber si se trata de una unidad de

accidén es el mantenimiento motivacional en una situacién de hecho unitaria.
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CONCLUSIONES

Podemos tomar como punto de partida la expresién “concurso de leyes en
sentido amplio” para denominar aquel fendmeno en el que aparece como tedricamente
aplicable a un suceso fictico una pluralidad de preceptos legales. Dentro de esta
designacién hay que distinguir: por un lado, los supuestos en los que se aplican de
forma cumulativa todos los preceptos legales concurrentes, porque resulta necesario
para poder valorar de modo completo el suceso propio (concurso propio); y por otro
lado, los casos en que no es posible esa aplicacién conjunta, este serfa el concurso
impropio o concurso de leyes en sentido estricto. En cuanto al concurso de leyes en
sentido estricto, consideramos que es rechazable aquella postura que define esta figura a
partir de la imposibilidad de una subsuncién plural del hecho en distintos preceptos. Y
entendemos que se trata de un fenémeno que afecta a la aplicabilidad y eficacia de las
leyes concurrentes en relacién con un caso concreto, presuponiendo la subsuncién
plural del hecho en distintos preceptos, es decir, exige la realizacién de los requisitos

tipicos de varias figuras delictivas.

Para resolver los supuestos en que efectivamente concurren varios preceptos
penales en la calificacién y enjuiciamiento de un suceso real, surge la normativa
concursal como una normativa superpuesta a los preceptos legales individualmente
considerados. De este modo, las normas concursales aparecen como normas de segundo
nivel respecto de las de la PE, que son las de primer nivel. Con la aplicacién de estas
normas se resuelven dos tipos de problemas: por un lado, la aplicabilidad de todos o uno
de los preceptos legales concurrentes en el mismo suceso (distinguiendo asi el concurso
de delitos y el concurso de leyes); y por otro lado, se determina la consecuencia juridica
concursal aplicable a cada caso concreto. Esta consideracién de la normativa concursal
conlleva irremediablemente a englobar en la misma al concurso de leyes, ya que aunque
finalmente se aplica un solo precepto con su correspondiente consecuencia juridica, es

previamente cuando se presentan varios preceptos aparentemente aplicables.

Una vez asumida la fundamentacién del concurso de leyes en el principio non
bis in idem, reconducible a su vez a los principios de legalidad y de proporcionalidad.
Conforme al principio non bis in idem afirmamos que en el concurso de leyes basta con

la aplicacién de uno solo de los preceptos para valorar de forma exhaustiva el total
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desvalor del hecho, puesto que la toma en consideracién de los restantes implicaria una
doble valoracién y un doble castigo de un mismo contenido de injusto. Junto a él,
aparece otro principio decisivo en el ambito concursal al que se ha concedido menos
importancia: el principio de integra valoracién o valoracion global del hecho. Aunque
una parte de la doctrina cree que estos principios se repelen, en realidad son
complementarios, y pueden reconducirse a otro principio: el de proporcionalidad.
Dentro de este Gltimo cabe distinguir dos aspectos: uno negativo que se identifica con la
prohibicion de establecer consecuencias que superen la medida de lo injusto y de la
culpabilidad, y un aspecto positivo, es decir, que las consecuencias juridicas impuestas
sean adecuadas al contenido de lo injusto y de culpabilidad. Es este doble aspecto el que
se corresponde con los dos principios concursales bésicos: el non bis in idem y el de

integra valoracion del hecho.

En el concurso de leyes dado que su supuesto de hecho se caracteriza porque
uno de los preceptos abarca por completo el contenido de lo injusto y de culpabilidad
del hecho, la consecuencia juridica aplicable no puede ser otra que la aplicacion del
marco penal previsto en el precepto prevalente. Esto significa que si uno de los
preceptos no es capaz de valorar por si solo el total contenido de injusto del hecho no se
habra realizado el supuesto de hecho del concurso de leyes penales. La aplicacion de su
consecuencia juridica no resultaria en estos casos proporcionada a la gravedad de lo
injusto y de la culpabilidad, al dejar sin valorar una parte que es penalmente relevante;
se infringiria el principio de proporcionalidad en su vertiente positiva. Se denuncia la
vulneracion del principio non bis in idem cuando las figuras concurrentes presentan
elementos de injusto comunes. Los requisitos para aplicar la prohibicién de bis in idem
son tres: identidad de sujeto, hecho y fundamento. Una vez constatada la unidad de
sujeto y de hecho queda por analizar la identidad de fundamento. Deducimos por tanto
que, para tener en cuenta una posible infraccion del non bis in idem no hay que limitarse
a constatar una posible coincidencia de elementos tipicos, sino que hay que comparar el
significado de los tipos globalmente considerados y solo cuando su significado sea
coincidente, es decir, cuando el desvalor de uno de ellos esté por completo contenido en
el otro, la aplicacién conjunta de los preceptos en el caso concreto supondrd un bis in

idem prohibido.
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Una vez eliminado el conflicto entre el principio non bis in idem y el principio
de integra valoracion del hecho, debemos replantearnos la vigente inteleccion del
concurso de leyes penales y de sus principios de solucién. Debemos destacar con
caracter previo que no son los tipos abstractamente considerados los que entran en
concurso de leyes, sino que el aplicador de la ley debe solucionar el concurso que se

plantea entre varias realizaciones tipicas.

De las reglas de solucion del concurso de leyes (especialidad, subsidiariedad,
consuncién y alternatividad) englobadas en el art. 8 CP, han sido en particular las de
consuncién y alternatividad, y en menor medida la subsidiariedad, las utilizadas para
dar cabida a supuestos que, no se corresponden con la definicién del concurso de leyes.
El principio de consuncidn, en tanto que no contiene rasgos especificos que concreten el
concepto de concurso de leyes, se ha convertido en un criterio al que acudir cuando no
resulten aplicables los de especialidad y subsidiariedad. Y en cuanto al principio de
alternatividad se acude al mismo, para dar solucién a aquellos supuestos en los que
entran en concurso tipos que poseen un nucleo de injusto comin y, al mismo tiempo,

elementos que los distinguen.

Respecto al principio de alternatividad, resulta dificil encontrar una justificacién
de principio acorde con el fundamento del concurso de leyes penales puesto que, un
entendimiento de dicho principio basado en la idea de que éste resuelve el concurso
entre tipos que presentan una zona comun y una zona exclusiva resulta insuficiente. Si
los preceptos en concurso presentan una zona comun y a la vez un elemento de injusto
que los diferencian, ;jcomo es posible afirmar que uno de ellos basta por solo para
aprehender todo el desvalor del suceso?. Una interpretacion acorde con el concepto de
concurso de leyes y que respete el caracter subsidiario y ultimo que se da este principio
en el art. 8 CP nos lleva a proponer la reduccion de su &mbito de aplicacion a casos en

los que los preceptos en concurso abarcan exhaustivamente todo el desvalor del hecho.

Puesto que la definicion formal del principio de subsidiaridad no permite
averiguar la razén del desplazamiento de uno de los preceptos a favor del otro, su
fundamento hay que buscarlo en la idea de intensificacion cuantitativa en la afecciéon a
un mismo bien juridico. El tipo principal valora la forma mas grave de agresion al bien
juridico y de esta forma incluye el menoscabo producido en fases anteriores, como por

ejemplo en el caso de los delitos de transito o de paso que lesionan el bien juridico de
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forma menos intensa que le hecho posterior. Sin embargo, si el delito de paso muestra
un desvalor adicional, como sucede en los casos en los que el hecho posterior queda en
grado de tentativa mientras que el delito de paso estd consumado, habrd que apreciar un
concurso ideal de delitos. Asimismo, en virtud del principio de subsidiariedad hay que
resolver la concurrencia entre delitos de peligro abstracto, peligro concreto y lesion
respecto a un mismo bien juridico con la misma matizacién que en el caso anterior. Es
decir, cuando alguno de los estados anterior muestre un desvalor adicional se aplicaran

las reglas del concurso ideal.

En la esfera de accidén del principio de consuncién se insertan los denominados
hechos acompafantes tipicos y los denominados hechos posteriores impunes o

copenados.

La impunidad de los hechos acompafiantes tipicos apoyada en el argumento de
que el legislador a la hora de fijar la pena del delito principal ha tenido en cuenta la
circunstancia de que regularmente ambos delitos se cometen juntos, no tiene suficiente
fuste. La consecuencia juridica prevista para el delito principal es valida para ese
concreto comportamiento delictivo y no para otros. Suponer que la pena de un precepto
abarca la de otro u otros contraria las exigencias del principio de legalidad. Hay dos
soluciones posibles: la primera seria acudir para los casos en los que exista un gran
desnivel de injusto, a mecanismos de Derecho procesal de manera que quede desplazada
no apareciendo en la sentencia; y la segunda aplicar las reglas del concurso ideal de

delitos.

Al igual que sucede con el hecho acompafiante tipico no se puede justificar la
impunidad del hecho posterior con los argumentos de que la pena de delito principal
alcanza la del hecho posterior. En estos supuestos solo serdn aplicables las reglas del
concurso de leyes cuando el suceso se corresponda con los presupuestos tipicos de
varias figuras delictivas y resulte necesaria su aplicacion conjunta para valorar el
suceso. No podemos establecer con caracter general cual es el fundamento de la

impunidad de los hechos posteriores por lo que, deberemos acudir a cada tipo particular.

Podemos sefialar como presupuestos para la aplicaciéon de los preceptos
concursales los siguientes: unidad de sujeto activo, concurrencia de varias leyes penales
en la calificacion del comportamiento del sujeto y unidad de enjuiciamiento. El fin

ultimo de los preceptos concursales es determinar s7 y como se imputa esta pluralidad de
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realizaciones tipicas a un sujeto determinado. En conclusién, se trata de identificar las

realizaciones tipicas para decir si interviene o no la normativa concursal.

Normalmente se ha recurrido al concepto de accidn para explicar tanto hipotesis
de unidad delictiva como de pluralidad delictiva. La accidén en sentido natural aparece
como concepto esencial para interpretar los tipos y, como consecuencia de ello, se hace
necesario construir otros conceptos como el de unidad natural de accién o unidad tipica
de accién para explicar por qué frecuentemente los tipos reunen varias acciones en
sentido natural y, a pesar de ello, constituyen una sola realizacion tipica. Sin embargo,
las unidades que interesan al DP vienen determinadas por los tipos legales que
segmentan la actividad final, pluralidad de actos dirigidos a la consecucion de un fin,
realizada por un sujeto. Solo cuando hayamos identificado ‘una pluralidad de

realizaciones tipicas nos encontraremos ante una verdadera situacién concursal.

Para concluir, debemos sefialar que la normativa concursal solo sera de
aplicacién cuando un sujeto, en un determinado contexto espacio-temporal, realiza los
requisitos tipicos de varias figuras delictivas; la intervencién de la concreta norma
concursal dependera de si la conducta del sujeto representa uno o varios hechos. La
unidad de hecho es un elemento estructural comun al concurso de leyes e ideal de
delitos; la diferencia entre ellos radica en si es suficiente con la aplicacion de uno de los
preceptos para tomar en cuenta el desvalor que representa el hecho (concurso de leyes)
o no (concurso ideal). El principio que hay que colocar en el punto de partida es el
principio de integra valoracion, que debe abarcar todos los aspectos que puedan tener
relevancia juridica y, de modo complementario el principio non bis in idem aparecera

una vez alcanzada la valoracion total del comportamiento.
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