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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene como propésito dar cuenta de dos modelos diferen-
tes de enfrentar, en un proceso de reforma penal, el tratamiento del llamado
concurso {aparente) de leyes penales, para extraer de ellos conclusiones sobre la
conveniencia de adoptar uno u otro en un futuro proceso de reforma del derecho
penal latinoamericano. En primer lugar trataremos el modelo alemén, que po-
driamos denominar sistema de la prescindencia relativa, porque en él se decide
no regular expresamente en un articulo de la parte general la teoria del concur-
so (aparente) de leyes; en segundo término el espafiol, que en contraposicién
podria denominarse sistema de la regulacidn relativa, en atencién a que su re-
sultade es la introduccién de un articulo de la parte general del Cédigo para
regular la teoria del concurso (aparente) de leyes.

La tesis que se sostendrd serd que, en atencién a sus efectos sobre la teorfa
del concurso (aparente) de leyes y aun sobre la praxis jurfdica, el sistema de la
prescindencia relativa, representado por el modelo alemén, es el mds adecuado
al tratamiento de esta materia, en contraposicién al modelo espaiiol.

SISTEMA DE LA PRESCINDENCIA RELATIVA:
LA REFORMA PENAL EN ALEMANIA (1954-1975)

Reforma y dogmdtica: los trabajos presentados ante la Gran Comisidn y la
tramitacion parlamentaria

El proceso de reforma del Cédigo Penal alemdn se destaca por el intenso
debate cientifico que se origing a raiz del esfuerzo que Ia Gran Comisién para Ia
reforma del Derecho penal realizé entre los afios 1954 y 1959, tendente a reco-
ger estudios dogmdticos y de derecho comparado que sirvieran de base al pro-
yecto que en definitiva prepar6é y que, tras consultas en los Estados federados,
se convirtié con leves modificaciones en el Proyecto Oficial de 1962, presenta-
do por el Gobierno a la Cdmara de Diputados ese mismo afio y discutido des-
pués conjuntamente con el Provecto Alternativo de 1966, preparado por profe-
sores de derecho penal alemanes y suizos y que fuera presentado a la Camara

* Ponencia presentada al | Congreso Latinoamericano de Derecho Penal. Buenos Aires, sep-
tiembre de 1996.
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por el FDP en 1968. Respecto a la parte general del Cédigo penal aleman, este
proceso de reforma culminé con la entrada en vigor, ¢l 1° de enero de 1975, de
su nuevo texto, aungue en lo que toca a la materia propiamente concursal este
nuevo texto sélo cambio de ubicacién las nuevas disposiciones incorporadas por
la Primera Ley de Reforma del Cédigo penal alemdn, de 25 de julio de 1969.

En cuanto al tema de este articulo, sin duda destacan los informes presenta-
dos a la Gran Comisidn por Schneidewin, Jescheck y Voll, asi como las conclu-
siones que sobre la base de los mismos extrajeron, tanto los integrantes de la
subcomisidn respectiva como los de la Gran Comision, todes coincidentes en
evitar la regulacion legal del concurso (aparente) de leyes, dejando a la docrri-
na y la jurisprudencia el desarrollo de la institucion

Asi, para Schneidewin (1954: 223s) el pensamiento que debiera servir de
guia en la reforma habrfa de ser: “tan poca unidad de ley [concurso (aparente)
de leyes] como sea posible”. Segin demuestra el autor con numetosos ejemplos,
aun en supuestos en principio indiscutibles de concurso de leyes, como los de
subsidiariedad expresa, en algunos de ellos no se ve con claridad “por qué no se
estima sencillamente unidad de hecho [concurso ideal]”; en otros, la cldusula en
cuestién serfa “superflua”; y en los mds, se producirfan complicaciones innece-
sarias. Estas criticas las extiende Schneidewin (1954: 224) con facilidad al resto
de los supuestos de concurso (aparente) de leyes, sobre los cuales exclama:
*iqué cantidad de variantes! ;Cudntas dificultades para distinguir unas de otras!
;Cudntas posibilidades de duda sobre si en la combinacién de todas las formas
de unidad de ley resultard lo mismo: completa comprensién del hecho por sélo
una de las varias leyes penales concurrentes!” Sobre la base de estas criticas,
concluye Schneidewin (1954: 225-229) que “la aclaraci6n de los problemas del
concurso de leyes debe dejarse a la jurisprudencia de los tribunales de revisién™,
olvidando toda pretension de establecer disposiciones generales que lo regulen,
aunque podrian admitirse “particulares reglas”, en la forma de cldusulas de sub-
sidiariedad expresa para “determinadas constelaciones de casos”, entre ellos,
algunos supuestos de actos copenados (relacién entre determinados actos prepa-
ratorios especialmente punibles y el delito preparado; y entre especificos delitos
de peligro y los de lesién correlativos), otros de especialidad dudosa y también
en el pardgrafo relativo a las coacciones, ya que este delito suele concurrir a
menudo con un gran ntmero de otros, pero nada mds.

Jescheck (1955: 534) comienza su informe sobre el concurso (aparente) de
leves, dando cuenta de lo que €l entiende por la naturaleza de la investigaci6n
dogmadtica en este punto, afirmando que “las relaciones de concurse de leyes
entre distintos supuestos de hecho legales sélo pueden averiguarse mediante ia
interpretacién [de dichos supuestos]”. En seguida, ante la cuestion de si es
posible regular legalmente esta institucién, sostiene, ello sélo serfa posible si
una regla legal fuese “clara y precisa”, cosa imposible de conseguir atendido “el
estado actual del problema”. De alli que, tras un breve repaso por los principios
bisicos de la institucion, concluya Jescheck (1955: 536), que “no puede ser
tarea del legislador regular mediante disposiciones de la parte general estas
cuestiones bdsicas de interpretacién”, por lo gue “el problema del concurso de
leyes no debe tratarse, de modo alguno, en la parte general [del Codigo]”. Como
Schneidewin, a quien cita expresamente, Jescheck (1935:537) sélo admite la
inclusién de especificas cldusulas en la parte especial del Cédigo que permitan
solucionar algunos problemas puniuales, pero también agrega la necesidad de
establecer con claridad la naturaleza auténoma o dependiente de las diversas
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modificaciones de los supuestos de hechos bdsicos, de manera de hacer mds
facil la labor de interpretacion en los cusos de concurso (aparente) de leyes,
necesidad que destacara anteriormente Maurach (1954: 249), en su respectivo
informe a la Comisién.

Por su parte, Voll (1958: 170, 182) recoge expresamente los planteamientos
de Schneidewin, proponiendo regular el concurso de leyes “tan poco como sea
posible”, dejando a la jurisprudencia y la dogmdrica no sélo la labor de estable-
cer y delimitar los llamados “principios de solucién”, sino también de resolver
“en qué medida podria resurgir la ley general desplazada ¢ excluida a causa de
prescripcion, falta de querella, desistimiento de la tentativa o de otras causas
que impidiesen la sancidn en virtud de la ley especial”. Segin Voll, sélo estaria
reservado al legislador “aclarar los concursos de leyes” “en la construccion de
los supuestos de hecho de la parte especial”, y en el “adecuado uso del lengua-
je”, excluyendo toda regulacion de la misma en la parte general del Cédigo.
Respecto a las concretas modificaciones de la parte especial, propone Voll
hmitar el ndmero de cldusulas de subsidiariedad contenidas en la parte especial
¥ “uniformarlas”, asi como establecer con claridad las relaciones de especiali-
dad, mejorando las existentes entre delitos bdsicos, sus modificaciones y los
llamados delitos auténomos.

Los aportes de los autores recién citados fueron determinantes para confi-
gurar la opinién de la subcomision y de la Gran Comisidén al respecto, asi como
también la del Dr. Lackner, uno de los encargados de la redaccion definitiva del
proyecto gubernamental de 1962 en la seccién de Derecho Penal del Ministerio
de Justicia. En efecto, Lackner (1958a: 299; 1958b: 203) —y por su intermedio
el Ministerio de Justicia alem#n— fue de la opinidn de no regular en la parte
general del Cédigo Penal el concurso (aparente) de leyes, pues una dispesicién
en ese sentido podria conducir'a mds dificultades que soluciones. Sin embargo,
para no dejar todo en manos de la jurisprudencia y la doctrina, por el peligro
que ¢llo encerraria para la seguridad jurfdica, propuso Lackner (1958b: 203)
tener presente el concurso de leyes en la formacion de la parte especial, evitan-
do incorporar en ella “relaciones confusas”. De la misma opinién serian tam-
bién la Subcomisi6n y la Gran Comisién', asi como ¢l comité parlamentario es-
pecial dedicado al estudio de la reforma penal, donde se estimé mejor mantener
Ia tradicional falta de regulacién positiva del concurso (aparente) de leyes en la
legislacion alemana?. Coincidente con este criterio se muestra también el Pro-
yecto Alternativo de 1966, donde, ademds, se fundamenta la falta de regulacién
del concurso (aparente) de leyes en que la materia en cuestidn, “segiin ¢l estado
actual de la ciencia, todavia no ha sido suficientemente aclarada”?.

En cuanto a la doctrina que no participé directamente de los trabajos de
reforma, se preocuparon expresamente de esta cuestion Geerds, Mayer, H. ¥
Schmitt. Para Geerds (1961: 181, 525) no sdlo serfa necesario reducir el niimero
de los supuestos de subsidiariedad expresa, as{ como incorporar los “supuestos
de hecho de recogida” en el grupo de delitos de menor pena, sino también
incluir una disposicidn en la parte general del Cédigo Penal destinada a regular

} NIEDERSCHRIFTEN. 1. 2, Anexos N 64 y 65, p. 204s.

* Deutscher Bundestag 5. Wahlperiode 1965-1969. Protokolle des Sonderausschub for die
Strafrechtsreform, pp. 904 ss.

3 Alternativ-Entwurf (1966), Vorbemerkungen zu den §§ 64, 65.
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globalmente el concurso (aparente) de leyes. Dicha disposicién debiera dispo-
ner, segtin Geerds, lo siguiente: “Una ley penal serd inaplicable junto a otra
cuando, en virtud de su ljteralidad, sus relaciones con la ley aplicable o las
circunstancias del caso, se cpncluye que el legislador ha tenido en cuenta la
infraccifn que se trata en el marco penal de la otra ley”. Por su parte, Mayer, H.
también propuso establecer una disposicién reguladora del concurso (aparente)
de leyes, cuyo tenor serd el siguiente: “Una disposicién penal auténoma no es
aplicable cuando se puede concluir que el legislador, al fijar el marco penal del
mds grave crimen, ya quiso tener en cuenta el hecho punible que le sirve de
preparacién, transito o continuacion”, Por contra, para Schmitt (1963: 182s)
llevan razon la doctrina y los proyectos de Cdédigo Penal que declinan formular
disposiciones especificas relativas al concurso (aparente) de leyes, dejando a la
praxis su definitiva solucidon. Ademds critica las disposiciones propuestas por
Mayer, H. y Geerds, dado que, segin €l, éstas no contenian criterios que permi-
tiesen terminar con las disputas respecto al nimero de los {lamados principios
de solucidn, ni mucho menos distinguir el concurso {aparente) de leyes de las
restantes figuras concursales.

Los efectos de la reforma en la dogmdtica del concurso (aparente) de leyes

Como queda claro de lo antes dicho, el proceso de reforma alemdn se
caracterizd por no regular en la parte general el concurso (aparente) de leyes,
ntentande, en la parte especial, evitar se produjesen superposiciones, reitera-
ciones y omisiones que dieran lugar a estas situaciones concursales. Asi, se
redujeron al minimo indispensable las cldusulas de subsidiariedad expresa, evi-
tdndose también en lo posible la formulacién de figuras agravadas sin correlato
bdsico y la de relaciones de exclusividad-alternatividad.

Es por eso que hemos denominado a este sistema el de la prescindencia re-
lativa, pues efectivamente se “prescinde” de regular la cuestion a nivel de parte
general, pero esta prescindencia es s6lo relativa a e¢sa parte general, ya que en
lo que toca a la parte especial, importé que el legislador alemdn tuviese extremo
cuidado al redactar las figuras de delitos, pensando siempre en las posibilidades
de concurrencia que debia evitar o aclarar. Asi, en verdad, en la reforma alema-
na, la parte de la regulacién del concurso (aparente) de leyes que quedd “entre-
gada” a la doctrina y la jurisprudencia se refiere mds bien a las consecuencias
que del mismo se derivarian, centrdndose el legislador en evitar en lo posible
que dicha situacién se produjese o cuando fuese ello inevitable, en aclarar, me-
diante clausulas expresas, la preferencia correspondiente.

El efecto de esta forma de enfrentar legislativamente el problema fue que,
de este modo, no se opuso el legislador aleman a la fuerte corriente que se
produjo en torno a disminuir el alcance del concurso (aparente) de leyes. Tanto
es asi, que actualmente, y a pesar de que todavia se le dispensa a la teoria del
concurso (aparente) de leyes una considerable atencién, no deja de ser cierto
que, profundizando la propia doctrina y Ia jurisprudencia en las limitaciones en
torno a su alcance y valor practico, el significado que tiene hoy en dia su
distincién frente al concurso ideal “se ha reducido a cero”. En efecto, en cuanto

4 Citado por Gesrps (1961: 524 nota 532) y ScamitT (1963; 182).
3 SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: 103).
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a su alcance, por una parte desaparece definitivamente toda referencia al llama-
do principio de alternatividad como principio de solucién del mismo®, y por
otra, se consolida la llamada funcion clarificadora del concursa ideal, en torno
a la cual se agrupa la mayor parte de los supuestos que la doctrina entiende
excluidos del concurso (aparente) de leyes, entre ellos? la concurrencia: 1) de
distintas cualificaciones de un delito simple o de un delitoc complejo ¥y
cualificaciones de alguno de los delitos que lo comprenden, p. ¢j., lesiones
peligrosas del § 223a v lesiones graves del § 224 o lesiones causadas en servicio
del § 340; o robo del § 249 y las distintas formas de hurto agravado de los
§8 2435.%; 2) de diversas causas de agravacioén de un delito simple o de un delito
complejo y uno de los simples que lo componen, cuando se presentan en las
formas de fentativa y consumacion, p. €j., tentativa de robo del § 249 y hurto
agravado consumado de los §§ 243s., o tentativa de lesiones graves del § 224 y
lesiones peligrosas consumadas del §§ 223a% 3) de tentativa de un delito cuali-
ficado y consumacién del bésico respectivo: tentativa cualificada sin desisti-

% Quienes todavia la nombran a propdsito de la teorfa concursal lo hacen para criticarla,
bdsicamente porque, en la versién de BINDING, sus supuestos podrian reconducirse a los otros
“principios” y en la version de LiszT (relacién de exclusidn segin la nueva terminologia), porque
seria superflua, dado que faltaria la concurrencia que presupondria el concurso (aparente) de
leyes, segdn sostienen VoGLER (1985: 106), BAUMANN/WEBER (1985-664) y SCHONKE/SCHRODER!
STree (1991: 133). Bsta Gltima idea Lleva al punto de que algunos autores se esfuercen por demos-
trar gue las relaciones de exclusidn o alternatividad en el sentido de LiszT, nada tendrian que ver
con el concurso (aparente) de leyes, sino que formarfan un grupe ajeno a foda situacién concursal,
como hacen SEr (1983: 226s), KienarreL (1984-381), BAUMANN/WEBER (1985: 664), JESCHEK
(1988: 667) y Mitscy (1993: 472). Por lo que respecta a la discusién en cuanto a la tipicidad o
atipicidad {alternatividad) de los actes posteriores impunes en los delitos de “sustraccién’”, esta
pasa a ser ahora una discusién entre quienes como SCHMIDHAUSER (1975:18,32-33), VOGLER
{1979: 733s; 1985: 140), GEPEERT (1982: 428), BLE1 (1983: 362), BaUMANN/WEBER (1985: 681 nota
109), Samson (1987: 73), TIEDEMANRN (1987-20), JescHek )1988: 667 nota 25), SCHONKE/SCHRODER/
STRee (1991: 114), WEsseLs (1993: 254s) aceplan el cardcter tipico e injuste del acto posterior y
ven en su reunién con el anterior una anidad o complejo valorativo; y quienes como WOLTER
(1974: 164s, 167), STRATENwERTH (1981: 1196), Kienarrer (1984: 581), DREHER/TRONDLE
(1993: 56), LACKNER (1993: 32) afirman, en cambio, la imposibilidad de una “segunda apropia-
cién” al extender, como la jurisprudencia, el concepto de “4nimo de apropiarse” del § 242 al de la
efectiva “apropiacién”, ¥ ven en la reunién de un acto anterior de sustraccidn y uno pesterior de
aprovechamiento un imposible, pues afirman habria entre ellos una relacién de exclusidn o
alternatividad.

7 Aqui se mencionan sélo los supuestos mds significativos. Para una lista detallada de los
mismos y las discusiones que suscitam, v. ABgLS (1991: 41ss) y MontEXBRUCK (1983 175s5). Una
aceptacién general de esta funcidn clarificadora, aunque sin proponer ejemplos de la misma, se
encuentra en LACKNER (1993: 24) y Mitscu (1993: 474).

8 VocLer (1979: 723; 1985: vor § 52, 110), GeeperT (1982; 422, 425), SEIR (1983: 229s),
Samson (1987: vor § 52, 61) Jescueck (1988: 667), SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: vor § 52,
111) Lacker (1993: 28). Cfr. ScHCNEMAaNK (1980 397), para quien en la concurrencia de distintas
cualificaciones del robo “rige el principio de que la cualificacidn mds grave prefiere a la mds
benigna”, como sucederia en la concurrencia entre el robo con peligro de muerte o lesiones del
§ 250 Abs. {, N° 3 con el robo segnido de muerte del § 251 (sin embargo, en el ejemplo lo que
hay es una evidente relacién entre delito de peligro y lesién, que no se regiria por el “principio”
enunciado, sino por el de subsidiariedad.

? VooLEr (1979: 724; 1985: vor § 52, 111), ScHUNEMANN (1980: 397), GeererT (1982: 422),
SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: vor § 52, 111). Sin embargo, segiin SCHUNEMANN (1980: 399), se
excluye el concurso ideal entre el hurto seguido de fuerza o intimidacién del § 252 respecto a los
delitos de hurto y robo de los §§ 243ss. que pudieran antecederle, pues éstos constituirian un
presupuesto tipico de aquél, ya sea que se consume o sélo quede en grado de tentativa,
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miento, p. ej., tentativa de violacién del § 177 y agresiones sexuales consuma-
das del § 17819, 5) de tentativa de un delito grave y consumacién de unc menos
grave, p. €j., lentativa de aborto del § 218 y las lesiones corporales de los
223ss. que produce!!, o tentativa de homicidio de los §§ 211ss. y las lesiones
consumadas de los §§ 223ss. que se producen'?; y 6) de los llamados delitos
cualificados por el resultado “impropios” v los delitos dolosos o culposos que
llevan al resultado cualificante, p. ej., robo con resultado de muerte del § 251 y
el homicidio doloso de los §§ 211s. que a esa muerte conduce!’.

Y en lo que respecta a su diferencia préctica con el concurso ideal, ésta no
parece existir en los hechos, dado que actualmente estd prdcticamente fuera de
discusion la aplicacidn, como regla general, del principio de combinacion al tra-
tamiento penal del concurso (aparente) de leyes'*, con la sola excepcién de los
casos en que de dicha combinacién surja una imprevisia agravacion de la ley

1" VooLER (1979: 727), GEEPERT (1982: 422), SCHONKE/SCHRODER/STREE (19911 52, 2), MaaTz
(1995: 112). Aunque la jurisprudencia admite en general la funcion clarificadora del concurso
ide«!, no la admite para el ejemplo de violacidn-agresiones sexuales propuesto (v. nota 12},
aunque si lo hace para el supuesto similar de tentativa de induccién a un delite cualificado
(§ 30 —antiguo § 49a-) de la que s6lo resulta la consumacién de una induccién al delito bdsico
correspondiente. Cfr. SEir (1982: 229), quien, a pesar de mostrarse algo critico, parece estar de
acuerdo con la doctrina jursprudencial, entendiendo que “en la tentativa cualificada, el delito més
grave intentado prefiere al delito basico consumado”.

T WAGNER (1976: 296), BGH (S. 21.4.78), SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: 52, 2).

12VoeLer (1979: 727, 1995: vor § 52, 125), GEPPERT (1982: 425), SCHONKE/SCHRODERSTREE
(1991: 52, 2). En cambio, siguiendo la doctrina det Pleno del BGH de 28.6.1961, la jurisprudencia
se resistfa a admitir aqui concurso ideal, prefiriendo la solucién del (aparente) de leyes por
subsidiariedad, argumentando que las lesiones son un estadio de trdnsito necesario en el homici-
dio y que, por ello, tanto el homicidio consumado como su tentativa serian leyes principales y
preferentes frente a las de lesiones, a las cuales les reserva un cardcter subsidiario. En este mismo
sentido, KienaPFEL (1984: 584). Dubitativo, Lackner (1993: 28}, Ademds el BGH extiende esta
doctrina a las relaciones existentes entre tentativa de violacién y agresiones sexuales consumadas,
y tentativa de coacciones y amenazas consumadas, aungue tltimamente Maatz (1995: 112), juez
del BGH, se ha cpuesto a la solucién del concurso (aparcnte) de leyes propuestas por este tribu-
nal, afirmando la necesidad de un cambio jurisprudencial en que se acepte también para estos
casos la funcidn clarificadoru del concurse ideal, “tanto mds que de todos modos, segiin la propia
jurisprudencia del BGH, cuando se desiste la tentativa del delito mds grave, resurge el delito mds
leve consumado’.

13 Scrunemann (1980: 397), LausenTaL (1988: 336), WEssELs (1993: 252). Sobre la clasifi-
cacidn entre delitos cualificados por el resultado propios e impropias, v. SCHRODER (1956: 1739).

14 Bruns (1974 467, 1982: 166), VooLER (1979: 719), STRATENWERTH {1981: 316), GEPPERT
(1982: 426), KieNarreL (1984: 584), BauMann/WEBER (1985: 665), JescHECK (1988: 670s),
SCHENKE/SCHRODER/STREE {1991: 141), Drexer/TRrONDLE (1993: 23, 50), WEssSeLs (1993: 254),
Mrtsch {1993: 475) y Maatz (1995: 113), quien, ademis, considera que en materia de determina-
cidn de la pena el establecimiento de una determinada relacién concursal “no tiene influencia”.
Con muy pocas reticencias: SEmR (1983:235), VooLer (1985: 107, 113, 128, 142), BRINGEWAT
(1987: 77s). Como “una excepcién” plantea todavia Samson (1987: 78) la aplicacién de este prin-
cipio. Por otra parte, STRaTENWERTH llega a plantear incluso una especie de “efecto oclusivo inver-
50", segun el cual serfa posible aplicar a la ley desplazante y privilegiada frente a la desplazada, el
minimo penal previsto en ésta, si, segiin las circunstancias del caso, fuese inferior al que resultaria
de aplicar aquélla. Cfr. CraMer (1970: 207), para quien en los casos de “concurso de leyes pro-
pio” “sélo debe aplicarse exclusivamente la disposicidn especial o0 —en casos de subsidiariedad- la
primaria”, mientras en aquellos en que entiende por alguna razén valorativa resulta aplicable el
principio de combinacidn. ya no ve un concurso (aparente) de leyes, sino un “concurso ideal
impropio™.
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preferente y en principio privilegiada frente a la desplazada, como sucederia en
ciertos casos de especialidad, subsidiariedad y actos copenados'?,

De este modo, la distincién entre concurso (aparente) de leyes y concurso
ideal queda reducida a la mera incorporacion o no de una declaracién formal de
la violacién de la ley desplazada en el fallo, una “simplificacién de la declara-
cién de culpabilidad™'® y a la imposibilidad de apreciar reincidencia respecto a
€sta. No es extrafio, entonces, que una autora como Puppe (1982: 161) sostenga
hoy en dia que, salvo en los cascs de especialidad, en su sentido ldgico-formal,
la institucién del concurso (aparente) de leves se ha convertido en un verdadero
“fraude de etiquetas™!’.

SISTEMA DE LA REGULACION RELATIVA:
EL PROCESO DE REFORMA DEL CP ESPANCL (19'.78»1995)18

Al contrario de lo sucedido en Alemania, donde por casi una década se
discutieron las bases de la reforma penal a la luz de informes evacuados por
distinguidos profesores de la época, el praceso espafiol de reforma del CP estd
marcado a nivel parfamentario y doctrinal por el pronunciamiento exigido en
torno al articulado de diversos proyectos que, ab inttio, partia de ciertas bases

I Cramzr (1970: 107), Brons (1974: 467). SER {1982: 235), BRINGEWAT (1987: 78), SaMsoN
(1987: 78), SCHONKE/SCHRODER/STREE (1991: 141), MiTscH (1993: 475). VoGLER (1985-107) remite
el fundamento de esta excepcion a la “prohibicion de la doble valoracién”. Ademds, SelR propone
extender esta excepcion a rodos los casos de especialidad, pues respecto a ellos no podria alegarse
el argumento de que el autor saldrfa mejor watado que si s6lo hubiese viclado una sola ley
—~argumento sobre el cual se fundamentd en su origen el principio de combinacién—, ya que siem-
pre que se realiza el supuesto de hecho especial se realiza también el general, por la propia
estructura Iégica de la relacién en que se encontrarian. Ser (1983: 236) propone también extender
esta excepcion a todos los supuestos de sitbsidiariedad expresa y también a los “indiscutidos” de
sitbsidiariedud tdcitu. donde ¢l supuesto de hecho subsidiario o de “recogida” represente la misma
funcién que el correspondiente en los casos de subsidiariedad expresa, esto es, expresa exclusion
de la ley subsidiaria ordenada por ley.

16 Sentencia del OLG Bremen de 17.2.1954.

17 No escapard al lector atento el hecho de que la cita hecha arriba sea la dnica que se hace a
PuppE, a pesar de [a importancia que adguirié la autora en la teoria concursal con la publicacién de
su Habilitacién titulada Idealkonkurrenz und Einzelnverbrechen, Berlin 1979. Sin embargo, en
atencién a que la autora desarrolla un concepto propio de la teoria en cuestién, no es posible
incardinar sus aportes a una exposicién de cardcter general sobre la doctrina alemana, sin que
exista peligro de tergiversar seriamente su teoria. Lo mismo sucede con la obra de Jakcogs
(1981: 31/11ss), quien intenta reconstruir la teoria del concurso (aparente) de leyes a partir de un
concepto “amplio” de especialidad. que incluye entre sus formas la especialidad en senrido légico
fornal, pero también otras “clases” de especiatidad, donde incardina el autor los tradicionales
principios de sitbsidietriedad y consuncidn. Mds informacion sobre las teorias de estos autores en
ni obra en preparacién, E! concurso (aparente) de leyes penales.

¥ No se hace referencia aqui a los intentos de modificar el CP en esta materia anteriores a la
Constitucién de 1978 por dos razones: primero, porque el proceso que desembocd en el actual CP
parte de la premisa de establecer un “derecho penal de la democracia”, régimen restablecido en
Espana solo a partir del texto constitucional citado, premisa dificil de conciliar con los intentos de
perfeccionar un sistema legal autoritario como el vigente durante el régimen de Franco; y segun-
do, porgue aun si no tomamos en cuenta lo recién dicho, parece evidente que no hay relaci6n de
continuidad alguna entre el mds importante intento del régimen anterior, el “anteproyecto de bases
del Libro | del Cédigo Penal (1972) y los proyectos que finalmente condujeron al CP de 1595.
Dicho “anteproyecto” fue publicado primero en los Cuadernos Informativus del Ministerio de Jus-
ticia, mim. 11 de 1972, apareciendo después en el ADPCP 1972, 721ss. en un articulo firmado por
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no discutidas, pero en todo caso discutibles, como el hecho mismo de legislar
sobre esta materia, y cuyo origen, en comisiones del Ministerio de JTusticia, es
dificil de desentrafiar. Sin embargo, a pesar del nimero de proyectos y
anteproyectos presentados a las Cortes y a la comunidad cientifica (en total, tres
Proyectos —1980, 1992 y 1994 (que derivé en definitiva en el nuevo CP de
1995)— y una Propuesta de Anteproyecto —-1983—, aparte de un Borrador en
1991 y de los anieproyectos que precedieron a cada Proyecto), en cuanto al
tratamiento de la materia objeto de este estudio, todos ellos mantuvieron una
misma orientacién y articulado. Por lo tanto, en general, son aplicables a todos
ellos —y aun al nuevo CP- las criticas y comentarios suscitados respecto a cada
uno en particular, criticas que con el transcurso de los Proyectos fueron apagén-
dose poco a poco, junto con la preocupacién por la reforma del CP en general, y
en particular en materia concursal, quizéds por la decepcién de los autores ante
las reit?gadas ¢ incumplidas promesas de “un nuevo Cddigo Penal para la demo-
cracia”'”.

El art. 8 CP: Historia de su establecimiento

Quizds no estd de mas dar cuenta aqui, en primer lugar, un poco de la
historia de los Proyectos que antecedieron al de 1994 y que, en definitiva, se

Pedro-Luis YANEZ RoMAN con el titulo de “Exposicién y estudio para un anteproyecto de bases del
Libro 1 del Cddigo Penal”, cuyo cardcter “preliminar” y “nada definitivo” se encarga de destacar
el autor en mas de una oportunidad [YANEZ (1992: 7215)). La materia objeto de este estudio estaba
considerada en la Base Primera, “La ley penal y su validez”, apartado 5", donde se afirmaba
expresamente: “3. Se inclinard también en este lugar, la regulacién de la llamada ‘colisién aparen-
te de leyes penales’, que se resolverd con arreglo al principio de especialidad y, en su defecto, a la
férmula del vigente art. 68”. Segidn YANez (1972: 726}, el sentido de esta base seria tratar los pro-
blemas de “colisién” de normas conforme “a los criterios vigentes, por lo que 1a base remite a los
preceptos oportunos que se estiman satisfactorios”. 8i hemos de atenernos a estas palabras, pare-
ceria que en la época era doctrina undnime la aceptacién de s6lo dos principios, el de especialidad
y el de alternatividad, para regular lo que denomina la base “colisién aparente de leyes penales”,
lo cual segin puede verse, p. ¢j., en RobriGUEz DEvESa (1970-151ss), no puede afirmarse en modo
alguno, ya que la doctrina mayoritaria admitia los cuatro principios cldsicos, a saber, especiali-
dad, subsidiariedud, consuncion y alrernatividad. Ni siquiera la denominacién que emplea la base
es la mds coherente con la mayoritaria de ese entonces —concurse de leyes—, aunque si ha de
reconocérsele que la ubicacién que pretendia ddrsele a la disposicién gue de ella emanase, dentro
de la teorfa de la Ley penal, si era la mas cercana a la de la doctrina mayoritaria de ese entonces.
Y esa ubicacién sisterndtica seria también con posterioridad el aporte mds significativo del
Anteproyecto que se comenta, [o cual no deja de ser coincidente con el parecer de la doctrina
mayoritaria post-Constitucién de 1978, pues también dentro de la teoria de la Ley penal trataron
el tema los sucesivos proyectos postconstitucionales, incluyendo el que, en definitiva, se transfor-
mé en el nuevo CP de 1995. La escasa fortuna del mencionado Anteproyecto, aun en el plano
doctrinal, queda de manifiesto en 1a “Sugerencias para una nueva parte general del Cddigo Penal
espaiiol” publicadas posteriormente por Manzanares (1978: 764), quien, refiriéndose al entonces
vigente art. 68, sostiene debe suprimirse, pues “crea mds problemas de los que resuelve” y es
“superflua”, pero sin hacer mencidn alguna del citado Anteproyecto de bases y aun proponiendo
implicitamente la desregulacién legal del concurso (aparente) de leyes, postura que compartiria la
mayoria de quienes se pronunciaron después sobre los proyectos de los gobiernos democrédticos,
conio aparece en seguida arriba en el texto.

1% Para muestra de esta decepcidn. quedan los prélogos de GiMserNAT a las sucesivas edicio-
nes que la Editorial Tecnos hiciera del CP 1944, donde se pasa de la dicha frente al proceso de
reforma penal en 1983 (1" ed.) ala “desdicha” de quien ve incumplidas las promesas de un nuevo
CPen 1989 (6" ed.).
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convertirfa en el actual CP 1995, para comprobar lo sostenido anteriormente en
torno a la identidad del articulo que regula la materia que tratamos.

En efecto, el Proyecto de 1980 establecia en su art. 15, ubicado dentro del
Titulo Preliminar, denominado “Garantfas penales v aplicacién de la ley”, la
siguiente disposicién:

“Art. 15. Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 méds
preceptos se castigardn observando las signientes reglas:

1* El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

2° El precepto subsidiario se aplicard sélo en defecto del principal, ya se
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea tdcitamente deducible.

3* El precepto penal mds amplio o complejo absorbe a los que castigan las
infracciones consumidas en aquél.

4% En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal més grave exclu-
ye a los que castigan el hecho con pena menor.”

Ingresado a las Cortes el dia 17 de enero de 1980, en la Exposicion de
Motivos gue lo acompanaba, no hace el Gobierno de la época {(UCD) ninguna
referencia a esta nueva —tespecto al CP 1944 disposicién. Tampoco se encuen-
tran razones en la siguiente discusion parlamentaria, pues ésta ni siquiera llego a
realizarse, decayendo el Proyecto, junto con la legislatura, a principios de 1982,
recién concluido el trdémite de presentacién de enmiendas®’. Una vez electo el
nuevo Gobierno (PSOE), en 1983, ofrece éste una “Propuesta de Anteproyecto
del nuevo Cédigo Penal” a la comunidad. En e¢lla se recogia, en su art. 12, la
misma disposicién contemplada en el art. 15 PLOCP 1980, con el agregado en
su encabezado de la frase que el Grupo Socialista solicité incorporar en las
enmiendas a dicho Proyecto, consistente en hacer referencia a que el articulo en
cuestién no se aplicaria en los casos de concursos real e ideal, mas otras modifi-
caciones menores de orden gramatical?'. Sin embargo, este Anteproyecto no lle-
g6 nunca a presentarse como PLOCP ante las Cortes. Reelecto el Gobierno en

W0 ge presentaron sélo dos al articulo en cuestidn: la del Grupo Socialista, nim. 266, y la del
Grupo Comunista, niim. 835. En la primera se aprobaba ticitamente el articulo y su ubicacidn,
proponiéndose sélo “sustitvir la frase *...dos o mds preceptos se castigarin...’ por ‘dos o mis
preceptos y no comprendidos en el articulo 88, se castigardn...””, motivada en que asi se podria
“evitar conflictos entre el presente articulo [15] y el 88, esto es, entre ¢l concurso real y el ideal
(sic)”. En cambio, la enmienda del Grupo Comunista rechazaba el articulo en cuestién proponien-
do su “supresidn”, pues “no existe acuerdo en la doctrina acerca de los criterios de solucién de los
concursos de leyes, en especial en torno al de ‘consuncién’, cuyo tratamiento en el proyecto
resulta claramente insatisfactorio. Subsidiariamente —piden los enmendantes—, deberfa sustituirse
la redaccidn del nitmero 3 en los términos siguientes: ‘El precepto cuya infraccién implica de
suyo La de otro, consume a éste’ ”.

2V Bl articulo quedé como sigue:

“Art. 12 [PANCP 1983].- Los hechos susceptibles de ser califtcados con arreglo a dos o méis
preceptos, v no comprendidos en los articulos 69 a 72 [concursos real e ideal], se castigardn ob-
servando las siguientes reglas:

I* El precepto especial se aplicari con preferencia al general.

2* El precepto subsidiario se aplicard solo en defecto del principal, ya se declare expresa-
mente dicha subsidiariedad, ya sea tdcitamente deducible.

3* El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castigan las infracciones
consumidas en aquél.

4" En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluye a los que
castigaren el hecho con pena menor.”
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1989, y tras una serie de Borradores y Anteproyectos, se presentd a las Cortes el
PLOCP 1992, publicado en su Boletin Oficial de las Cortes el dia 23 de sep-
tiembre de dicho afio. Siguiendo la tradicién impuesta por sus antecesores,
contemplaba el PLOCP 1992, en el art. 7 de su Titulo preliminar —“De las
garantias penales y de la aplicacidn de la ley”~ idéntica disposicién a la del
art. 12 PANCP 1983, modificindose sélo la referencia a los ndmeros de los
articulos que regulaban en el PLOCP 1992 las figuras de los concursos real e
ideal?®. Sin embargo, al contrario que el PLOCP 1980 y que la PANCP 1983, en
el de 1992 la Exposicién de Motivos sf hace referencia a la introduccién de la
regulacion del concurso (aparente} de leyes, afirmdndose que “tan importante
materia no puede quedar al mero amparo de la interpretacion doctrinal, que,
como tal, puede ser variable”. Ademds, en lo que toca a la tramitacion parla-
mentaria, el PLOCP 1992 tuvo un poco mas de fortuna que su antecesor, pasan-
do del tramite de presentacidn de enmiendas?? a su discusion, aunque ninguna

21 El articulo en cuestidn se presenté como sigue:

“PLOCP 1992. Art. 7.- Los hechos susceptibles de ser calificados con amreglo a dos o mds
preceptos, y no comprendidos en los articulos 73 a 78, se castigardn observando las siguientes
reglas:

1* El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

2* El precepto subsidiario se aplicard sélo en defecto del principal, ya se declare expresa-
mente dicha subsidiariedad, ya sea tdcitamente deducible.

3* El precepto penal mas amplio o complejo absorberd a los que castigan las infracciones
consumidas en aquél. ’

4* En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluye a los que
castigaren el hecho con pena menor.”

23 Tres enmiendas se presentaron al articulo propuesto: la 116 del Grupo Vasco-PNV, la 549
del Grupo CDS vy la 858 del Grupo Popular. De ellas. las dos primeras afectaban cuestiones
meramente formales de redaccidn, siendo s6lo la del Grupo Popular la que presentaba una modifi-
cacion de fondo a la regulacién propuesta. En efecto, mientras la enmienda 116 pedfa sustituir, en
el nimero segundo, la expresion “ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea técita-
mente deducible”, por la de “ya se declare expresamente dicha subsidiariedad. o €sta sea tdcita-
meate deducible”, motivada en una “correccidn de estilo lingifstico para evitar la repeticion de la
palabra va”; la 549 solicitaba eliminar del nimero tercero la expresién mds amplio, porque intro-
duciria “ambigiiedad”, argumentando ademds que la regla que contenia dicho nimero seria inne-
cesaria, “por quedar comprendida en la primera’.

En cambio, el Grupo Popular proponia derechamente sustituir la totalidad del articulo en
cuestion por el siguiente: “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds
preceptos de este Cédigo, lo serdn por aquel gue, en cada caso, corresponda, de acuerdo con la
relacién existente entre las respectivas figuras de delito; y, en su defecto, si el mismo hecho se
encontrare previsto en dos preceptos. por aquel que establezca la pena mds grave al delito o falta
comeltido”. Segiin el Grupo enmendante. dos eran los objetivos bisicos de esta enmienda: suprimir
las reglas 1* a 3" del art. 7 del Proyecto y redefinir, “con mayor precision”, la regla 4* de dicha
disposicién. La justificacién de esta enmienda resume las diversas criticas doctrinales que el
articulo propuesto, en sus versiones anteriores, habfa recibido. Asf, se afirma que el CP “no es el
Jugar idénec para definir y formular las reglas del razonamiento légico, las bases de la
hermenéutica juridica; que el intento de resolver con dichas reglas “los complejisimos problemas
que suscita el concurso de leyes, es una empresa initil, digna de mejor causa”, pues tales proble-
mas serian “probablemente los més intrincados de la Parte General del Derecho Penal”; que el
nuevo articulo, “lgjos de facilitar Ia solucién en el futuro de estos problemas, complicard ain més
el andlisis de los mismos”, porque “no existe consenso alguno en la doctrina ni en la jurispruden-
cia sobre el alcance y significacién precisos de término come ¢l de subsidiariedad, consuncién o
incluso aliernatividad”, y las reglas del articule enmendado “tampoco resuelven definitivamente
todas las dudas existentes”. Ademds, agrega el Grupo enmendante, es conveniente recordar “‘que
la dificultad mdxima del concurso de leyes deriva no tanto de la interpretacién siempre conflictiva
de términos como especialidad, subsidiariedad, consuncion, sino de una cuestién previa: determi-
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tuvo en verdad éxito?*, llegando incluso a aprobarse un texto por la Comisién de
Justicia del Congreso de los Diputados, bésicamente el mismo articulo propues-
to por el Gobierno®, justo antes de que decavese la legislatura y con ella el
PLOCP 1992. Asi que, una vez asumido el nuevo Gobierno (PSOE), se reinicid
el proceso de reforma en el mes de septiembre de 1994, con la publicacién en el
Boletin Oficial de las Cortes de 26.9.96 del PLOCP 1994, el cual reproducia, en

nar si entre dos preceptos penales, de aparente aplicacidn al caso controvertido, existe una rela-
cién de especialidad, de subsidiariedad o de consuncién™; asi como también que la regla 4
propuesta repreduce ¢l tener del art. 68, “precepto, por cierts, tosco pero muy socorrido, de una
peligrosisima tendencia expansiva, que acaba operando como coartada para que los Tribunales
apliguen, sistemdticamente, ¢l precepto mds severo”. La sustitucién propuesta pasaba entonces,
segiin el Grupo enmendante, primero, por modificar el encabezado de la disposicidn, eliminando
de clla la errada referencia a los arts. 73 a 78, “que eran los preceptos del Anteproyecto™ y no los
que correspondian al Proyecto —arts, 74 a 79—, pues ella era “ociosa”, “dado que la definicidn que
encabeza €l citado precepto... descartan (sic), ya de antemano, la aplicacién de las cuatro reglas
que en el mismo se establecen al concurso ideal y al concurso de delitos, de estructura bien
diferente”. Y en seguida, por redefinir la regla 4* del articulo, tnica que subsistiria, pues “conven-
dria... resaltar la naturaleza excepcional y subsidiaria de este principio de alternatividad, al que
s6lo procede acudir cuando el mismo delito se halle previsto en dos preceptos legales distintos y,
en consecuencia, no sea posible, por tratarse de un auténtico error de técnica legislativa, resolver
¢l conflicto acudiendo a los criterios generales”.

24 Bn esta discusién qued6 claro el criterio del Gobierno en orden a no modificar el texto
propuesto. pues a pesar de la fundamentada enmienda del Grupo Popular, la Ponencia de la
Comisidn de Justicia encargada de estudiar el PLOCP resolvié acoger de ella s6lo la parte que
hacia referencia a la errada concordancia del encabezado del articulo en cuestidn, ademids de
aceptar en su totalidad la enmienda 116 del Grupo Vasco-PNV. La enmienda 549 del Grupo CDS
fue retirada por sus patrocinadores durante los trabajos de 1a Ponencia. Posteriormente, en el
tramite de discusion en la Comisidn de Justicia, en la sesion 634 de 16 de marzo de 1992, el
representante del Grupo Popular, Sr. Pillade, repuso la enmienda va citada y rechazada prdctica-
mente en su totalidad en la Ponencia, sobre la base de los mismes argumentos que sirvieron para
justificarla. Ante eso, el Sr. Mohedano, representante del Grupo Socialista, replicé “que, sin duda
alguna, somos partidarios de mantener el texto del proyecto, que recoge principios doctrinales y
jurisprudenciales pacificos”, agregando que “no hay ninguna confusién en este articulo entre el
concurso de leyes, que efectivamente debe ser objeto del Titulo preliminar del Proyecto, y el
concurso de delitos”, y que el art. 7 recogeria las cuatro reglas del concurso de leyes “de una
manera bastante clar, inequivoca y concisa”. Por iltimo, afirmé el representante del entonces
grupo mayoritario, que la propuesta del Grupo Popular era, respecto del articulo en cuestidén, “una
formula mucho mds retdrica e ininteligible”. Votadas las enmiendas, se rechazaron todas las del
Grupo Popular, incluyendo por cierto la que versaba sobre el mentado art. 7, con veinte votos ¢n
contra, ocho a favor y dos abstenciones. En esa misma sesidn, votd ia Comisién el Informe de la
Ponencia para estudiar el PLOCP 1992, aprobéndose en lo relativo al Titulo preliminar por 22
votos a favor, 5 en contra y 3 abstenciones.

25 La que aprobé el art. 7 del PLOCP 1992 contenido en el Informe aprobado de la Ponencia
de la Comisién de Justicia para estudiar el PLOCP, en los siguientes términos:

“PLOCP 1992, Art. 7.- Los hechos susceptibles de ser calificades con arreglo a dos o més
preceptos, y no comprendidos en los artfeulos 74 a 79, se castigardn observando las siguientes
reglas:

1* El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

2* El precepto subsidiario se aplicard sélo en defecto del principal, ya se declare expresa-
mente dicha subsidiariedad, va sea tdcitamente deducible [es notable el descuido manificsto que
representa haber reiterado en el Informe de la Ponencia la regla 3* del art. 7 del Proyecto, sin
practicar en ella la modificacion lingiifstica propuesta por la enmienda 116, expresamente admiti-
da por ia Ponencia y la Comisidn de Justicia).

3* El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castigan las infracciones
consumidas en aquél.

4* En defecto de los criterios anteriores, ¢l precepto penal mds grave excluye a los que
castigaren ¢l hecho con pena menor.”
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su art, 8, pricticamente la disposicion del art. 7 PLOCP 1992, con sélo unas
modificaciones en los giros verbales y en la referencia a los articulos que regu-
laban los concursos real ¢ ideal?. Sin embargo, en su Exposicién de Motivos,
el Gobierno ya no considerd necesario justificar la introduccién de la disposi-
cidn en comento, como lo hiciera en el PLOCP 1992, Después de una corta
tramitacién parlamentaria (un afio y un mes en total)?’, con la aprobacién del
Pleno del Congreso, el 8 de noviembre de 1995 el art. 8 del PLOCP 1994 se
transformé sin otras medificaciones que las relativas al ndmero de las referen-
cias que contenian, en el actual art. § CP 1995, que dispone:

26 La dispasici6n remitida al Congreso fue la siguiente:

“PLOCP 1994. Art. 8.- Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds
preceptos de este Cddigo, y no comprendidos en los articulos 74 y 78, se castigardn observando
las siguientes reglas:

1* El precepto especial se aplicard con preferenciz al general.

2* El precepto subsidiario se aplicard sélo en defecto del principal, ya se declare expresa-
mente dicha subsidiariedad, ya sea ésta tcitamente deducible.

3* El precepto penal méis amplio o complejo absorbers a los que castiguen las infracciones
consumidas en aquél.

4* En defecto de los crilerios anteriores, el precepto penal mds grave excluird a los que
castiguen el hecho con pena menor.”

27 En cyanto a las enmiendas, el artfculo en cuestion sélo recibié dos: la ndm. 167, del
Grupo Mixto-ERC (Pilar Rahola), y la ndm. 223, del Grupe Popular. En la primera, la diputada
Rahola pide la “supresién” del articulo en cuestion, aduciendo “no existe acuerdo en cuanto a los
criterios que deben resolver el concurso de leyes”, Agrega la enmendante que “a remisién a los
artfculos 74 a 78 (regulacién del concurso de delitos) no es correcta, puesto que obliga a analizar
el concurso de delitos antes que el concurso de leyes”, con lo que “se invierte el orden de
aplicacién de los criterios de resolucién del concurso™. Por su parte, el Grupo Popular insiste en
su enmienda en la que presentara al PLOCP 1992, solicitando la modificacién del art. 8° y su
sustitucidn por uno que estableciese: “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos
o mds preceptos de este Cddigo, lo serdn por aquel que en cada caso corresponda, de acuerdo con
la relacidn existente entre las respectivas figuras de delito; y, en su defecto, si el mismo hecho se
encontrare previsto en dos preceptos, por aguel gue esiablezca la pena més grave al delito o falta
cometida”, en razén de la, a su juicio, improcedente remision que hace el encabezado del art.
proyectado a los arts. 74 a 78; la falta de definicidn de lo que considera “dificultad méxima™ del
instituto, esto es, determinar cudndo existe alguna de las relaciones que las reglas propuestas
pretendian solucionar; y la mayor “operatividad” del texto expuesto en la enmienda, que deja
entregada 1a solucidn del conflicto a la relacidn que entre las normas concurrentes se determine
€S0 & Caso.

Como en el caso del PLOCP 1992, al discutirse las enmiendas propuestas en la Ponencia de
la Comisién de Justicia e Interior para el estudio del PLOCP 1994, sélo se aceptd corregir la
concordancia de los preceptos indicados en el articulo, cambiande los guarismos “74 a 78" por
“74 a 80". Al pasar a discutirse el Informe de dicha Ponencia por la Comisién de Justicia e
Interior, en Sesidn 489 de 10 de mayo de 1995, la diputada Sra. Rahola no se presentd a defender
sus enmiendas, por lo que ellas no se discutieron, quedando sélo por discutir las del Grupo
Popular, defendidas por el diputado Sr. Pillado, quien reiteré los argumentos expuestos en la
enmienda que defendfa, agregando que. el Proyecto se referiria al concurso (aparente) de leyes
“como si de un concurso ideal de delitos se tratara™, que en €l “la materia no estd bien contempla-
da”, y que la enmienda propuesta es “un texto mucho mis 4gil, un texto mucho menos dificultoso
que el que se nos propone”, plantedndose “a favor de la Ley penal, ya que, profundizando en el
andlisis de dichas figuras [delictivas], se resolverd cada caso en funcién de su mejor ajuste al
supuesto que centempla y si, en definitiva, esto no es suficiente, se inclinard por la solucién que
también se contempla en otros puntos de este Cédigo, cual es aplicar la ley que imponga la pena
mds grave”. Defendiendo el Proyecto, el diputado Sr. Barrero Lépez, del Grupo Parlamentario
Socialista, afirma que las reglas contenidas en su art. 8° “han sido solicitadas por la doctrina, por
la jurisprudencia y por todos los que ejercemos, de una manera mds o menos continuada” y que,
en cambio, la férmula propuesta por el Grupo Popular “es una enmienda, a nuestro entender, de
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“CP 1995. Art. 8°. Los hechos susceptibles de ser calificados can arreglo a
dos o més preceptos de este Cédigo, y no comprendidos en los articulos 73
a 77, se castigardn observando las siguientes reglas:

1* El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

2% Bl precepto subsidiario se aplicard s6lo en defecto del principal, va se
declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta ticitamente
deducible.

3* El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castiguen
las infracciones consumidas en aquél.

4* En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave exclui-
rd a los que castiguen el hecho con pena menor.”

LTI

las [lamadas de cldusula general vacfa”, ademds de “simplista™, “porque lo tinico que recoge es la
pena mds grave”. Efectuada la votacién de rigor, ta enmienda del Grupo Popular fue rechazada y
aprobdndese en el Dictamen de la Comisidn la misma disposicién que contenfa el Informe de la
Ponencia, esto es, la del art. 8° del Proyecto, pero modificando la referencia a los arts. 74 a 78"
por otra a los arts. “74 a 80”.

El dfa 22 de junio de 1995 pasa a discutirse en el Pleno del Congreso de los Diputados el
Dictamen de la Comisién de Justicia e Interior, discusién en la cual el diputado Sr. Pillado renové
la enmienda propuesta por el Grupo Popular al art. & del Proyecto, ahora Dictamen, sosteniendo
que el texto propuesto en su enmienda era “mucho mds simple, mucho mds funcional, mucho mds
claro” que el del Dictamen, pues “no se pueden aplicar al concurso de leyes las normas del
concurso de delitos” [como parece entiende hace el Dictamen], sino que se debiera, como propone
el Grupo enmendante, “después de procurar la interpretacién de los textos legales para ver cudl es
la norma concreta mds adecuada” inclinarse “por el precepto penal que castigue con mayor
gravedad el hecho”, agregando que las tres primeras reglas del articulo enmendado s pueden ser
adecuadas para el concurso de delitos, [pero] en modo alguno lo pueden ser para el concurso de
normas (sic)”. Sin embargo, la dinica respuesta que obtuvo el Grupo Popular a este argumento fue
la votacién contraria del Pleno, que aprobé el Dictamen, en lo que respecta al art. 8°, tal cual le
fue remitido por la Comisidn de Justicia e Interior, con la sola modificacion debida al cambio de
numeracién de los articulos referenciados en el mismo, cambifndose de “74 2 80" a *“73 2 79",

Una vez ingresado al Senado para un segundo trdmite parlamentario, se presentan nueva-
mente dos enmiendas al PLOCP 1994, aunque de distinto carédcter. La primera, nim. 273, firmada
por el Grupo Parlamentario Socialista, s6lo pretende la modificacién de ia referencia hecha a los
arts. 73 a 79, proponiendo se haga a los “articulos 73 a 777, como “mejora técnica por error en la
remisién”. En cambio, la segunda, nim. 452, del Grupo Parlamentario Popular, pretende renovar
en la discusion del Senado la que le fuera rechazada en el Congreso de los Diputados, aduciendo
para su justificactén los mismos argumentos que la fundamentaban.

Estudiado el Proyecte por [a Ponencia de la Comisién de Justicia, encargada del mismo, se
admitié en su Informe la enmienda propuesta por el Grupo Pariamentario Socialista,
rechazdndose, en cambio, la del Grupo Parlamentario Popular. Al discutirse dicho Informe en la
Comisién de Justicia del Senado, en Sesién 225 del dia 9 de octubre de 1995, la Sra, Vindel
Lépez renovo la enmienda del Gropo Popular, insistiendo en la mayor practicabilidad del articulo
que en ¢ella se proponia y ¢n la idea de que el articulo, tal cual habia quedado en el Informe de la
Ponencia, “se refiere al concurso ideal y al concurso de delitos”, con lo que “se hace una mezcla
entre unas cosas y otras”, “entre lo que es el primer pdrrafo, el concurso de delitos, y luego, lo que
es el concurso de leyes”. En su turno en contra, defiende el articulo del Proyecto el Sr. Galdn
Lopez, sosteniendo “que técnicamente es mejor la regulacion el concurso de ley contenida en el
Informe de la Ponencia” que la propuesta por ¢l grupo enmendante, al que atribuye “una cierta
confusidn entre e] concurso de normas y el concurso ideal”, pues micntras en el segundo caso
estariamos ante un problema “penolégico”, en el primero, que tratarfa e} articulo defendido, se
trataria de uno de “interpretacién”, que no podria dejarse librado a una sola regla, come pretende
¢l grupo enmendante, a lo que agrega “es mejor el complejo sistema de las cuatro reglas que
establece el articulo 8, que debe mantenerse, siguiendo el criterio de otros ordenamientos”. Efec-
tuada la votacidn. se aprueba el Informe de la Ponencia y se rechaza, en consecuencia. la enmien-
da del Grupo Popular, quedando entonces el art. 8 del PLOCP 1994 incorporado al Dictamen de la
Comisidn. con la sola modificactén ya sefialada en los numerales de los articulos a que se refiere.
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La critica dogmdtica

Durante los quince afios que tardd en convertirse el art. 15 del PLOCP 1980
en el actual art. 8 CP 1995, la critica dogmatica acerca de la oportunidad y
beneficios que dicha disposicion traerfa se dividid, pasando de ser mayoritaria
la posicién de quienes rechazaban el articulado propuesto a serlo quienes pare-
cfan aceptarla, aunque sin estar siempre de acuerdo con los términos concretos
del articulado en cuesti6n.

Asf, mientras los primeros comentarios se centraban en la critica del articu-
Iado del los arts. 15 PLOCP 1992 y al 12 de la PANCP 1983, pidiendo la
supresion del mismo, bdsicamente porque el problema del concurso (aparente)
de leyes era una cuestién relativa a principios de 16gica e interpretacién juridica,
no susceptible de legislarse, sino para traer mas confusién a la materia existente,
como sostenian Lopez-Rey (1980: 320) y Sanz (1986: 252)%, y porque no exis-
tfa acuerdo definitivo en cuanto a los criterios que deben resolver el concurso de
leyes, tanto a nivel tedrico como prdctico, segin afirmaban Mir (1980: 45) y
Bacigalupo (1983: 51)*%; en la década de los noventa, la mayor parte de las
criticas eran favorables a la incorporacién de dichas disposiciones y de la que

En su dltimo trimite senatorial, el Pleno del Senado aprobé el dia 25 de octubre de 1995 el
articulo § contemplado en el Dictamen de la Comisién de Justicia, a pesar de que el Grupo
Parlamentario Popular, por boca de su portavoz, Sra. Vindel Ldpez, renovd la enmienda de
modificacién propuesta en todos los tramites anteriores, con los mismos argumentos ya sefialados
e insistiendo en que el texto del Proyecto trata el concurso (aparente) de leyes “como si fuera un
concurso ideal de delitos”, actarando que la remisi6n a la norma mds grave que su Grupo propone,
es s6lo en cardcter supleforio. Sin duda, los argumentos de la Sra. Vindel no convencieron mucho
al representante del Grupo Parlamentario Socialista, quien expres6 en ¢l Pleno la enmienda pro-
puesta simplifica “las férmplas de solucién de los concursos de leyes con la aplicacidn tradicional
de 1a pena mds grave como dnica férmula de solventacién de este concurso™; ni tampoco conven-
cieron al resto de los senadores, ya que al votarse el Dictamen de la Comisidn, éste fue aprobado
por la mayoria del Senado, rechazandose en consecuencia la enmienda del Grupo Parlamentario
Popalar, y remitiéndose al Congreso de los Diputados el mismo texto del art. 8 que antes aquél
habia remitido al Senado, con la sola medificacién en la numeracién de los arts. a que hacfa
referencia (“73 a 77" en vez de *73 a 79").

El Pleno del Congreso discutié en su sesidn de 8 de noviembre de 1995 las enmiendas del
Senado al Proyecto de Ley Orgdnica de Codigo Penal aprobado por el Congreso, pero sin hacerse
en dicha discusién referencia expresa al art. 8, aprobindose sin mis su enmienda, junto con todas
aquellas que el acuerde previo de los grupos parlamentarios mayoritarios permitid.

28 ganz (1986: 253 nota 30) cita también en este sentido a CORDOBA.

¥ Agrega Sanz (1986: 252) que “un Cédigo Penal no debe ser ningin Tratado” y que, en
definitiva, el articulo propuesto en el nimero 12 de la PANCP resultaria “totalmente innecesario y
superfluo, como también lo es el fentones] actual art. 68 CP”. A estos argumentos habria que
agregar, seglin el autor, la existencia de “estériles disputas™ en la doctrina italiana a propésito de
la interpretacion del art. [5 de su CP, “referente a un principio interpretativo tan fuera de discu-
sién como es el de especialidad”; el que la mayor parte de los nuevos Proyectos de CP en el
mundo no traten el tema, salvo el CP Tipo para América Latina; y la especial atencién con que se
debatid el tema en el proceso de reforma alemdn, donde se legé a la conclusion de la inconve-
niencia de introducir un precepto como el del art. 12 PANCP. A ello afiade BacicaLuro
{1983: 51), que incorporar a la legislacién las reglas que contenia el art. 12 PANCP 1983 “no es
aconsejable™, pues, “en verdad, esas reglas no resuelven los problemas que plantean los concursos
aparentes”, fijando, “ademds, de una manera impropia las distintas categorias de concurrencia
aparente”. Cfr. CreLLo CaLon/CamarGo (1981: 712s), quienes destacaban lo “completa” de la re-
gulacion establecida en ella y que “se éncuentran recogidos los principios de especialidad,
subsidiariedad, absorcidn vy alternatividad, estableciéndose un légico orden de prelacién entre
ellos™, y Laxprove (1985: 107), quien, aunque sin pronunciarse abiertamente sobre el articulado
en cuestidn, parecia aprobar la idea misma de legislar al respecto. Una posicidn “ecléctica” parece
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las sucedieron en los PLOCP 1992 y 1994, aunque ello no implicase una apro-
bacién total de su contenido™.

Sin duda, quien mejor representa al grupo de autores favorables a la intro-
duccion del ahora art. 8 CP 1995 es Cuerda (1991: 861), quien respecto del
articulo 7 del Borrador de Anteproyecto de 1990 —idéntico al 7 del PLOCP
1992— afirmaba era “correcto que el Borrador incluya una disposicién de estas
caracleristicas”, en base a los siguientes argumentos: primero, porque no hacer-
lo supondria “una dejacién en las responsabilidades del legislador”; segundo,
porque “la inexistencia de tal disposicién genera inseguridad jurfdica”, y terce-
ro, porgue la situacion entonces vigente era “insostenible”, atendido el hecho de
que debia dejarse de aplicar siempre el art. 68, “frente a su concluyente tenor
literal, en los supuestos de especialidad de leyes privilegiadas™!.

Ahora bien, estos argumentos, como el de la Exposicién de Motivos del
PLOCP 1992, son muy débiles, pues, en primer lugar, no existen razones fuertes
para sostener que la actividad del legislador, tratindose de materias como las
que estudiamos, vaya producir mejores resultados que su “dejacién”, pues la
poca utilidad de legislar en este punto ya habia sido demostrada en Espafia,
donde la supuesta regulacién anies existente, el mencionado art. 68 CP 1944,
fue rdpidamente considerada una regulacién subsidiaria de los principios
doctrinales de solucién del concurso (aparente) de leyes, incluso por la propia

ser la RopriGUEZ DEVESA/SERrRANG (1994: 203), donde sin pronunciarse fervientemente a favor del
articulado del PLOCP 1992, se estima, en case de no suprimirse, “preferible” a la del Estudio de
Buses de 1972 (v. nota 18), aunque antes ¢l propio Rooricusz DevEsa (1980; 164) parecia aprobar
thcitamente la redaccién del art. 15 PLOCP 1980.

0 Asi, destacars Quintero (1992: 718) como una gran ventaja el orden de prelacién que
establecia el entonces todavia propuesto art. 7 ACP 1992. Por su parte, MoriLLas (1992: 79} sos-
tuvo gue, “en cualquier caso, al margen de las objeciones al nimero de principios admitidos, es
ciara la ventaja de su enumeracion tipica, lo que ayuda a la solucién del problema desde la
perspectiva legislativa”. También de acuerde cen la introduccién de un articulado semejante se
mostraban Cuerpa (1991: 861), cuya argumentacién veremos arriba en el texto, y Bueno
(1995: 232), quien, aprobando la introduccién del art. 8 PLOCP 1994, afirmaba que con ella se
“legalizan las reglas sobre el concurso de normas penales que, ante la insuficiencia del art. 68 del
Cddigo vigente, han tenido que ser construidas por la doctrina y aceptadas por la jurisprudencia,
bordeando sin duda los Iimites del principio de legalidad”. Por su parte, LtzoN CUESTa
(1994: 277} se muestra de acuerdo con legislar en el sentido propuesto, como parece estarlo
también el CGPJ, el cual, al pronunciarse sobre el articulado del entonces Anteproyecto de CP
1992, no rechazd abiertamente la disposicidn aqui analizada, sino mds bien hizo vna critica
marginal a una de las reglas que contemplaba, la 3%, solicitando se redactase de manera que
expresase la “idea latente” en ella, esto es, “que el precepto que contermpla de forma rotal el
desvalor del hecho, desplaza a los que sélo lo hacen de modo parcial”. Ademds, en el informe
preceptivo del Anteproyecto CP 1994, el CGPJ ni siquiera hace mencién al tema, lo que parece
haberse interpretado por ¢l Grupo Parlamentario que sostenia al Gobierno como una aprobacidn
ticita. Cfr., sin embargo, todavia en contra de esta disposicién se mostraban Garcia-PaBLOS
(1993: 82): ZucaLbla (1993: 317) y HernAnDez (1994; 1155 nota 10).

3UEl art. 68 CP 1944 disponia; “Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos
0 mils preceptos de este Cddigo, lo serdn por aquel que apligue mayor sancién al delito o falta
cometido™; sin embargo, como bien sefiala CUERDA. esta disposicién fue rdpidamente relegada a
un sitial marginal por la doctrina y la jurisprudencia, en el entendido que era imposible aplicarla a
todos los supuestos de concurso (aparente) de leyes, como sucedia en el ejemplo arriba citado de
la figuras privilegiadas. Mds informacion al respecto, v. en Garcia ALBERO (1995: 420ss).

*2 ¥ nota anterior. Cfr. QuinTERo (1992: 718), quien justifica la introduccion del articulo en
cuestién, para evitar un cierto “mimetismo” que ve en la jurisprudencia, de acudir preferentemen-
te al entonces vigente art. 68 CP, “negando asi en la préctica que los principios de especialidad,
consuncioén y subsidiariedad sean en todo caso prioritarios”.
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jurisprudencia®’. En segundo lugar, tampoco el artfculo entonces propuesto y
ahora vigente evitard la inseguridad juridica, como pretende Cuerda, pues, al
decir de Garcia-Pablos (1993: 82), el articulo en cuestién “olvida” que la difi-
cuitad del problema no reside en definir los “principios de solucién” del concur-
so (aparente), sino “en fundamentar cudndo y por qué entre dos preceptos existe
una u otra clase de conexion”, por lo gue, al no regular este punto, el articulo en
cuestién deja entregada la doctrina y a la jurisprudencia la determinacién de los
supuestos en los cuales se aplicaran las reglas que contiene. Y tercero, porque si
lo que se queria era no repetir la experiencia del art. 68 CP 1944, rdpidamente
relegado a una funcién subsidiaria por la doctrina espafiola, bastaba con elimi-
nar su contenido del nuevo Cédigo Penal, sin que fuera necesario reponerlo
como regla 4* de un articule cuya utilidad es, como ya se expuso, por lo menos
dudosa. Ademds, el propio Cuerda reconoce que el articulo en cuestién es in-
completo, pues, aparte de lo dicho anteriormente, deja de lado situaciones com-
plejas y discutidas, como son, p. ¢j., las relaciones entre las figuras cualificadas
y privilegiadas de un mismo supuesto bésico.

Sin embargo, lo mas curioso del proceso espafiol de reforma del CP es que,
enfrentados a la discusién parlamentaria los arts. 7 PLOCP 1992 y 8§ PLOCP
1994, a pesar de que uno de los Grupos Parlamentarios, el Popular, insistié en
todos y cada uno de los tramites parlamentarios en la reforma del articulado
propuesto, funddndose en las criticas arriba reproducidas que €ste habia recibido
por parte de la comunidad dogmatica, el Grupo Parlamentario Socialista, al
defender el articulo entonces proyectado y hoy vigente, recurrié a argumentos
verdaderamente “‘sorprendentes”, los que en verdad tenian por objeto més bien
el rechazo del articulo propuesto por el Grupo Popular para reemplazar al del
Proyecto —que, como puede verse en las notas 22 y 26, era una reedicién algo
mas estilizada del antes vigente art. 68 CP 1944~ que la defensa o mejora del
articulado que en definitiva se aprobaria. Este factor, seguramente alentado por
la situacién politica reinante y el empecinamiento del Grupo Parlamentario Po-
pular que no buscé Ia transaccidn en ningdn momento, hizo del debate parla-
mentario practicamente un didlogo de sordos, que termin6 al final con el voto en
contra del Grupe Parlamentario Popular a la totalidad del PLOCP que se con-
vertiria en el hoy vigente CP 1995.

Asi, ante la critica fundada en la falta de acuerdo doctrinal y jurisprudencial
suficiente para legislar en la materia, en la Comisién de Justicia del Congreso
afirmé en 1992 el diputado Sr. Mohedano que el articulo criticado “recoge
principios doctrinales y jurisprudenciales pacfficos” (sic), y en 1995, reiterd lo
anterior el diputado Sr. Barrero Ldpez, para quien las disposiciones del articulo
criticado “han sido solicitadas por la doctrina, por la jurisprudencia y por todos
los que ejercemos, de una manera mds o menos continuada” (sic). Y para mayor
sorpresa, aun se llegé a afirmar en la Comisién de Justicia del Senado, por el
senador Sr. Galdn Lépez, que “el complejo sistema” del art. 8 PLOCP 1994
“debe mantenerse, siguiendo el criterio de otros ordenamientos”, ordena-
mientos que no nombra, seguramente porque, segin la investigacién de Sanz
(1986: 256), el criterio de [os otros ordenamientos modernos es precisamente el
inverso: no regular positivamente esta materia. Por tltimo, en lo que respecta a
la critica basada en la falta de regulacién precisa de las relaciones subyacentes a
los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncidn y alternatividad, la
respuesta del Grupo Parlamentario Socialista fue atacar la propuesta del Grupo



1987] MATUS: EL CONCURSO (APARENTE) DE LEYES 439

Parlamentario Popular, afirmando simplemente, como lo hiciera el senador se-
fior Galdn Lépez, “que técnicamente es mejor la regulacién del concurso de ley
contenida en el Informe de la Ponencia”, la cual “debe mantenerse™.

Los efectos del nuevo art. 8 CP 1995

En comparacién al sistema seguido en la reforma alemana, el de la reforma
espanola se caracteriza, como ya vimos, por establecer en la parte general una
regulacion expresa de la institucién que tratamos, regulacién que podemos cali-
ficar de relativa, pues al contrario de lo ocurrido en Alemania, en Espafia la
introduccién de las reglas en comente en la parte general, parecid resolver la
cuestion, pero sin que en realidad ello se lograse.

En primer lugar, y como ya destacara Rodriguez Devesa (1980: 164) res-
pecto al PLOCP 1980, con el establecimiento de una regla en la parte general, el
legislador espafiol parece haberse olvidado de que es en la parte especial donde
se originan los problemas del concurso (aparente) de leyes, donde se mantienen
disposiciones “superfluas”, como ciertas reglas de subsidiariedad expresa, y
“otros ejemplos de confusién a causa de que se multiplican las relaciones de
alternatividad, ademds de recoger las ya existentes”. En efecto, y tal como
reconocen Cuerda (1991: 863) y Bueno (1995: 233), en el propio texto del Libro
IT del CP 1995 siguen existiendo reglas concursales excepcionales o especificas,
como en los casos de robo con violencia o intimidacién en las personas
{art. 242.1), de infracci6n a las normas de seguridad con riesgo a la vida de las
personas (art. 350) y rebelién (art. 481). Cabe destacar aqui que el propio Cuer-
da (1992: 241s) es en principio reacio a admitir este tipo de reglas especificas,
sosteniendo que lo “Optimo” seria tener un “exquisito cuidado en el momento de
redactar los tipos, dejando bien en claro si este o aquel precepto tiene preferen-
cia”, y que “incluso las repeticiones innecesarias podrian ser evitadas mediante
el simple recurso de leer por completo ¢l Cédigo Penal”; aunque termina por
admitir tales cldusulas en aras del “realismo” que ve en este “criterio éptimo”
“un desiderdtum que no siempre se lleva a la prdctica”, y que, por tanto, exige la
minima “seguridad juridica™ que darfan estas clausulas concursales.

Pero esta regulacidn no sélo es relativa respecto a la parte especial, donde
no parece haberse preocupado en exceso el legislador espafiol por evitar los
concursos, sino también fnzernamente, en la propia regulacién que establece.
Asi, en general, un defensor de esta disposicién como es Bueno (1995: 232s),
admite que al no definirse en las reglas que contiene el art. 8 CP 1995 las
relaciones a las que se aplicarian, su determinacién seguiria entregada al trabajo
de interpretacién de la doctrina y la jurisprudencia, con lo cual, evidentemente,
el objetivo de otorgar mayor seguridad juridica se desvanece ipso facto.

En efecto, afirma el propio Bueno (1995: 232s) que, respecto a la primera,
“al no definir en qué consiste la especialidad, es obvio que la falta de interpreta-
cién auténtica del término habrd de continuar siendo suplida por la interpreta-
cién usual”; sobre la segunda, que el concepto contenido en ella de subsi-
diariedad “tdcitamente deducible’, “supone confiar Ia decisién en cada caso al
arbitrio judicial”, aunque la justifica, porque “lu naturaleza de las cosas no per-
mitia seguramente otra redaccién del precepto mds acertada”, pues “todas las
definiciones posibles [de subsidiariedad] serfan tautol6gicas: norma subsidiaria
es la que no es preferente”; respecto a la tercera, que “el empleo de conceptos



440 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 24

indeterminados (precepto mds amplio o compleje)” la hace “tan tautologica
como la de la relacién de subsidiariedad”?, afirmando, ademds, serfa preferible
una que diera cuenta de lo informado por el CGPJ a raiz del PLOCP 19923,
pero que, en todo caso, “los preceptos absorbidos son los que establecen menor
pena, no obstante que la ley no lo diga expresamente”; y por Gltimo, en lo que
toca a la regla cuarta, que “tal como estd redactado, este precepto impedirfa la
estimacién de casos de concurso de delitos, si no fuera porque, cautelarmente, el
repetido articulo 8° comienza afirmando que las reglas sobre concurso de nor-

mas son subsidiarias de las reglas sobre habitnalidad y sobre concurso de

delitos conrenidas en los articulo 74 a 78 del mismo Proyecto”™>.

He subrayado el ultimo pdrrafo porque €l da lugar a la formulacién de una
cuestién gue, a pesar de no haber sido advertida por la dogmadtica, sf lo fue por
los Grupos enmendantes en la tramitacidén del PLOCP 1994, cuetién que origi-
nard, seguramente, bastantes discusiones doctrinarias y que, puedo prever casl

13 Esta regla fue la que desde un comienzo se llevd la mayor parte de las criticas. Asi,
pronuncidandose frente al art. 15 PLOCP 1980, sostuvo Mir (1980: 45) que dicha regla “'no ofrece
ninguna delimitacién conceptual de la consuncién: decir gue el ‘precepto penal mds amplio’
‘absorbe a los que castigan las infracciones consumidas en aquél’ no aclara qué debe entenderse
por el precepto penal mds emplio ni cudles son las infracciones consumidas™. A esla critica agregé
OrtEGA (1980 140) otra, de caricter mds lexicogrifico que dogmdtico, afirmando en ella se
contemplaria un error gramatical de “mayor cuantia”, mediante ¢l cual “nos enteramos de que hay
preceptos tiquidos o gaseosos cuyas moléculas pueden ser atraidas y retenidas por otros preceptos;
y de que hay infracciones que pueden ser destruidas, extinguidas, gastadas. es decir, consumidas”.
Posteriormente Garcla-PasLos (1993: 82) denunciaria que dicha regla “redefine y desnaturaliza
algunas nociones fundamentales, como la de la ‘consuncién’™. Por dltimo, aunque no critica su
redacci6n, estima Cusrpa (199!: 861s) incompleta esta regla 3 del hoy vigente art. 8 CP 1995,
proponiendo incorporar a ella tres reglas mds, las cuales regularfan “el concurso entre un delito
privilegiado y un delito cualificado, entre dos delitos cualificados, o entre dos privilegiados,
cuando no hay relacidn de especialidad entre ellos”, supuestos que constituirfan “una auténtica
laguna en la teorfa del concurso, por lo que para evitar soluciones casuisticas seria conveniente
una regulacién general” {las reglas que propone CUErDA (1991: 862) son las siguientes: “3* bis «)
Si un precepto es cualificado y el otro privilegiado y, ademds, no es aplicable la regla primera
|especialidad], se impendrd la pena superior en un grade a la del delito menos grave. Cuando la
pena resultante fuera igual o superior a la del delito mas grave, se impondrd la correspondiente al
delito de menor gravedad en su mitad superior; 3* bis b} Si los dos preceptos son cualificados res-
pecto a otro bdsico y, ademds. no es aplicable 1a regla primera [especialidad], se impondr4 la pena
del delito menos grave en su mitad superior; 3* bis ¢) Si los dos preceptos son privilegiados res-
pecto a otro tipo bésico v, ademds, no es aplicable la regla primera [especialidad], se impondrd la
pena superior en un grado a la del delito menos grave. Cuando la pena resultante fuera iguat o
superior a la del delito mds grave, se impondré la correspondiente al delito de menor gravedad en
su mitad superior”. Otras propuestas de lege ferenda para este mismo grupo de casos se publican
al afio siguiente por el mismo Cuerpa (1992: 259ss), pero, a pesar de la fecha de publicacién, €s-
tas son claramente anteriores, pues el autor se refiere siempre al PLOCP 1980 v a la PANCP
1983, v ain mds, dichas propuestas se encuentran muy vinculadas a problemas propios del CP
1944, sin tomar en consideracion las disposiciones del Borrador que cita en su trabajo de 1991).

31 2 critica a esta regla contenida en el citado Informe sobre el Anteproyecto de 1992 del
CGPJ consistia en estimar la redaccion de esta regla “imperfecta”, pues no parecia quedar en ella
muy clara la “idea latente” en la misma. cuya expresion “mds adecuada™ serfa aquella que expre-
sase “que el precepto que contempla de forme rotal el desvalor del hecho desplaza a los que sélo
lo hacen de modo parcial”.

35 Sobre esta regla en particular también se pronuncia Garcta-PaBLos (1993: 82), para quien,
al recogerse en ella el mandato del antes vigente art. 68 CP 1944 —“de peligrosa tendencia
expansiva”~, se perdia una oportunidad para “restringir” su &mbito de aplicaci6n.
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sin lugar a duda, obligard a la doctrina a una interpretacion contra legem para
darle algiin sentido a la disposicién. En efecto, segin los términos del encabeza-
do del art. 8 CP 1995, éste se aplicard cuando “los hechos susceptibles de ser
calificados por dos o mds preceptos no estén comprendidos” en las disposicio-
nes que se refieren a los llamados concursos real e ideal. Sin embargo, como
bien hizo notar la diputada sefiora Rahola, quien lamentablemente no asistié a la
Comision de Justicia a defender su enmienda, la remisién sefialada “obliga a
analizar el concurso de delitos antes que el concurso de leyes”. Esto significa
que, al contrario de lo que si parecia mds o menos unanime en la doctrina
espafiola del momento, esto es, que el concurso (aparente) de leyes operaria
antes que los de delitos, de manera que éstos se formularfan negativamente,
estableciéndose como requisito de los concursos real ¢ ideal la inexistencia de
una relacion de especialidad, consuncion, subsidiariedad o alternatividad entre
las leves en juego’®, la redaccidn del entonces proyectade y hoy vigente art. 8
CP impone entender las cosas en un sentido inverso, esto es, que el concurso
(aparente} de delitos sélo opera cuando no sea posible aplicar las reglas de los
concursos real o ideal®’, Sin duda, esta inversién de papeles no fue advertida
por el Grupo Parlamentario Socialista, a pesar de que el Grupo Parlamentario
Popular recogiera la idea planteada por la diputada sefiora Rahola, seguramente
por las diferencias politicas existentes entre ambos grupos, ayudada en este
punto por los téminos confusos en que el Grupo Popular expresé la inversién
referida. En efecto, la primera mencién que se hace de esta cuestién en la
discusién parlamentaria es la realizada por el diputado sefior Pillado en ia sesion
del Congreso Pleno que aprobd en primer trdmite constitucional el PLOCP
1994, quien al defender la enmienda del Grupo Parlamentario Popular, y al
parecer bastante confundido, sostuvo que las primeras tres reglas del art. 8 *si
pueden ser adecuadas para el concurse de delitos, [pero] en modo alguno lo
pueden ser para el concurso de normas”. Con mds claridad, retomé ¢l tema la
senadora sefiora Vindel Lopez, quien en la discusién de la Comisién del Senado
sostuvo el art. 8, al referirse “al concurso ideal y al concurso de delitos”, “hace
una mezcla... entre lo que es el primer pdrrafo, el concurso de delitos vy, luego,
lo que es el concurso de leyes”. Ante esta critica, el senador sefior Galdn se
limité a atribuir “una cierta confusién™ en el grupo enmendante acerca de la
diferencia “entre el concurso de normas y el concurso ideal”, afirmando que en
el primero sélo se tratarfa de una cuestién de “interpretacién”, mientras en el
segundo, de una “penoldgica”. Ya sin tiempo y sin respaldo politico para modi-
ficar las cosas, la sefiora Vindel reiterd en la discusién del Pleno del Senado que
el Proyecto trata el concurso (aparente) de leyes “como si fuera un concurso
ideal de delitos”, apreciacién que, en definitiva, sélo obtuvo el reconocimiento
de las Actas.

3 Por todos. v. Cip (1994-34s).

37 Este cambio de orden no fue notado por Bueso (1995: 233), quien sostuvo respecto a la
regla 4° del art. 8 PLOCP 1994, que “tal como estd redactado, este precepto impediria la estima-
¢ion de casos de concurso de delitos, si no fuera porque, cautelarmente, el repetido articulo 8°
comienza afirmando que las reglas sobre concurso de normas son subsidiarias de las reglas sobre
habitualidad v sobre concurso de delitos contenidas en los articulos 74 4 78 del mismo Proyecto
{el cursivo es mio]™.
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CONCLUSIONES: EL CONCURSQ (APARENTE) DE LEYES
EN LA REFORMA PENAL LATINOAMERICANA

Estudiados los efectos de los dos moedelos de regulacién analizados, la
conclusién de este trabajo parece obvia: la mejor regulacidn del concurso (apa-
rente} de leves es no regularlo mediante la introduccién de un articulo en la
parte general, sino evitarlo, mediante una cuidadosa redaccion de las figuras
de la parte especial. Introducir una disposicidn en la parte general, como en ¢l
modemo espafiol, puede traer mayores complicaciones que beneficios y, por
tanto, lo preferible es no hacerlo,

Sin embargo, esta conclusion parece oponerse a la que llegaron los profeso-
res participes del Proyecto de Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica, quienes
en la cuarta sesién plenaria aprobaron el siguiente texto:

“Art. 64. El hecho sélo se regird por la ley cuya aplicabilidad no se subordi-
ne expresa o ldcitamente a otra, o por la que incluya el contenido de ilicitud
de uno o més hechos previstos por otra. La ley especial prevalecerd sobre la
general”.

Sin embargo, el origen de esta disposicin nos muestra que, a pesar de
haber seguido algiin pafs de nuestro entorno la recomendacién que representa
~Art, 23 CP Costa Rica®- ella no representaba verdaderamente al cuerpo de
profesores involucrados en la formacién del CPT; aparte de distar mucho de
permitir una soluci6én a los arduos problemas del concurso (aparente) de leyes,
incorporando més “material para la discusién” que claridad en la materia.

En efecto, en cuanto a lo primero, esta disposicion se origind en la propues-
ta mexicana sobre la regulacién cencursal, en la cual se tomé como presupuesto
que el concurso ideal era el efectivo “concurso de normas”, y el (aparente) de
leyes, su negacién, ubicando la disposicién inmediatamente después de la que
regulaba el primero, con el expreso propdsito de “deslindar” ambas figuras, y
dando cuenta en ella, en términos muy generales, de los principios de especiali-
dad, consuncién y subsidiariedad®. La Comisién chilena estimé en sus observa-
ciones que la materia a regular no correspondfa hacerlo en la seccién referida,
sino en la correspondiente a la interpretacidn y aplicacién de la ley, aparte de
que no era propio identificar el concurso ideal con el de normas, pues el de
normas seria el “verdadero” concurso (aparente}, objetando, ademds, que no se
indicara con claridad cudl de los precepios tendria preferencia en las relaciones
que se sefialan®®. Por su parte, la Comisién paulista, dividida entre quienes esti-
maban debfa dejarse esta materia a la elaboracién doctrinal y quienes apoyaban
la idea de establecer alguna regla al respecto, terminé por aceptar esta dltima
postura como mayoritaria, pero, eso si, apoyando la idea de reglamentar la
materia en el capitulo referente a la interpretacion de la ley, como lo proponia la

3% Que dispone: “Art. 23. Cuando la misma conducta esté descrita en varias disposiciones
legales que se excluyen entre si, s6lo se aplicard una de ellas; asf: la norma especial prevalece
sobre la general; la que contiene integramente a otra preficre a ésta, y aquella que la ley no haya
subordinado expresa o tdcitamente a otra, se aplica en vez de la accesoria™.

M CPT, 3925,

4 CPT 461.
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Comisién chilena?’. Por tltimo, la Comisién colombiana, sin proponer algo en
contra, estimé, en todo caso, que la formula mexicana “se’presta a confusiones”
en lo que atafie a distinguir el “concurso de tipos” del ideal?2.

Frente a estas observaciones, contesté la Comisidn mexicana gque estaba de
acuerdo en cambiar la ubicacién de la disposicién al capitulo referido a la
interpretacion y aplicacién de la ley, aunque justifica haberlo incorporado en su
propuesta sobre “Concurso de delitos y su régimen”, “para su esclarécimiento,
fijacién, complemento vy separacidn de conceptos”, admitido su “influjo exclu-
vente” frente al concurso ideal; pero no se manifiesta dispuesta a transar en la
cuestién terminoldgica, en el sentido de entender, como Maurach, a quien citan,
que el verdadero concurso de leyes o normas es el ideal, siendo el que ahora nos
ocupa uno impropio o aparente.

Asi las cosas, queda claro que la incorporacion al CPT de la disposicidn en
comento se debid en su origen a una “extralimitacién” de la comisién mexicana,
que puso el tema en ¢l tapete, y que en todo caso el acuerdo sobre la misma no
era undnime,

Pero donde se demostré en plenitud esta falta de acuerdo fue en la IV
Reunién Plenaria del CPT, celebrada en Venezuela, y en la cual se debatié en
particular el articulo en cuestidn. Al volarse en la octava sesién de dicha re-
unién la propuesta mexicana, se produjo una impasse, cuyo relato terminard por
demostrar la falta de solidez cientifica del acuerdo en definitiva adoptado. En
efecto, antes de poner a votacién el articulo en cuestién, se plante6 primero la
conveniencia o no de introducir una disposicidn semejante en el CPT, cuestion
que Tue llevada a votacién, cuyo resultado fue de empate a cinco votos y una
abstencién. Entre quienes se oponian se encontraba el presidente de la comisidn,
¢l profesor Mendoza. Puesto que el reglamento no contemplaba esta situacién,
se discutié cudl habria de ser el procedimiento para zanjarla, llegdndose a la
conclusién que deberia hacerse valer doble el voto del presidente. Con este
acuerdo se rechazaba implicitamente la inclusion de un articulo sobre la mate-
ria. Sin embargo, y sin mediar ninguna explicacién convincente, el profesor
Mendoza no hizo valer su voto de presidente, sino que voté de nuevo (1), pero
en sentido contrario al de su primera votacidn (!7), decidiendo de este modo la”
inclusién de un articulo como el propuesto®?, después de lo cual, y no sin oposi-
cion —incluida la del profesor Jiménez de Azda—, se pas6 a las particularidades
del mismo, encargdndose a la delegacién chilena su redaccion definitiva, la cual
fue posteriormente aprobada en los términos arriba transcritos™,

Y en cuanto a los méritos propiamente tales de la disposicién, basta una
somera lectura de la misma para percibir que, al igual que el art. 8 CP espaiiol
1995, no define cudles serian los requisitos para saber cuando una ley es subsi-
diaria de otra o se consume en ésta, y ni siquiera cudndo una se entenderd
especial y la otra general. por lo que todas las discusiones respecto al alcance,
limites y contenidos de esos “principios de solucidn”, se reproducirdn de todos
modos, aun con un texto como ¢l propuesto®’,

“LCPT 1, 456.

2 CPT L, 457.

+CPT 1, 555; CPT II, 705.

* CPT 11, 830ss; CPT II, 705,

43Y mis, si se quiere, al no contemplarse el principio de alternarivided, cuya ubicacion ha-
brian de encontrarla de alguna manera quicnes la admiten, va sea extendiendo el alcance de la
disposicidén o, simplemente, considerdndola incompleta.
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Pero es que, para finalizar, el texto propuesto no sélo no resuelve el proble-
ma de fondo del concurso (aparente) de leyes, sino que, ademads, de asumirse
por alguna legislacién, originard presumiblemente otros, como p. €j., los deriva-
dos de la interpretacidn de las siguientes expresiones:

a) “El hecho sdlo se regird por la ley, etc.”: ;Quiere decir esto que a cada
hecho corresponde séto un delito? (Y cudl es el lugar del concurso ideal?
(Habrd que entender existente una cldusula tdcita que diga, “salvo en los
casos de concurso ideal”? ;Cémo se diferencia el uno del otro?, etc.

b} “la ley cuya aplicabilidad no se subordine expresa o t4citamente a otra™:
¢ Se refiere a la aplicabilidad de foda la ley o de parte de la ley? ;Qué es
“subordinar”? ;Cudl es el sentido de una cladsula expresa de “subordina-
cién” si ésta ya la recoge este precepto? ;Cudndo una ley estd rdcitamente
“subordinada” a otra? ;La “aplicabilidad” de una ley estd “‘subordinada” a
la existencia o a la aplicabilidad de “otra™?, etc.

c} “por la que incluya el contenido de ilicitud de uno o mas hechos previstos
por otra”: ;Cudndo ocurre esto? ;Se aplica esta regla cuando el “contenido
de ilicitud” incluido en una ley abarca “uno o mds hechos previstos en
otra”, pero no todos los hechos que éste prevé? ;Cudntos “mds hechos”
debiera abarcar la ley “incluyente”? ;Por qué aqui se habla de “hechos” si
el encabezado se refiere s6lo a un hecho?, etc.

d) “la ley especial prevalecerd sobre la general”: Aunque esta parece ser la
regla mas clara, no atiende a un problema de primera importancia: ;Cuéndo
una ley es especial respecto a otra? ;Una ley que es especial respecto a otra
es también especial respeto a las leyes especiales de esa otra? jHay especia-
lidad cuando s¢ trata de varios hechos y no sélo uno, como reza el encabe-
zado? ;Cudl es el tratamiento del concurso de diferentes figuras especiales
de un mismo tipo bdsico?, ete.
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