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En torno al Principio de legalidad ha surgido una corriente de
opini6n filosofica y dogmatica tendente a considerarlo Como una
pura utopia, Como un programa dificil de llevar a la practica . Su
caracter formal «parece» decir muy poco al jurista de hoy (153) .
La estricta deduccion de la ley de la concreta decision judicial, se
dice, no es posible en terminos absolutos. La busqueda del Derecho
justo ha de hallarse por otro Camino . El principio «nulla poena
sine lege» corresponde a una concepcidn dogmatica totalmente su-
perada (154) . Esta actitud critica frente al Principio fundamental
del Derecho penal moderno se produce desde diversas posiciones
filosoficas (155).

El origen del Principio, coincidente con el fenomeno de la «Co-
dificacion, esta en el convencimiento de juristas y filosofos (Feuer-
bach, Montesquieu) de que la decision juridica podia ser deducida
de la ley mediante un procedimiento estrictamente logico . El juez,

(*) Este articulo es continuaci6n del publicado en ANUARIO 1979,
fzsciculo I .

(153) Cfr . H-L SCHREIBER, Gesetz and Richter, Frankfurt 1976, es-
pecialmente la ultima parte de la obra : Die gegenwartige Auseinander-
sdtzung um die Grundlage and die Konsequenzen des Prinzips, pigs . 209-
232, pig. 220 .

(154) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig. 221 .
(15) Como en seguida veremos, la "denuncia" va referida a una de-

terminada concepci6n del principio de legalidad (Cfr. K . ENGISCH, Ein-
fithrung in das juristische Denken, 7 . Aufl., Stuttgart 1977, pigs. 106-137) .
Hermeneutica y Filosofia analitica son las dos grandes corrientes que
mejor permiten caracterizar el panorama tebrico de la Ciencia del De-
recho en la actualidad (ver, por ejemplo, H . ROTTLEUTNER, Hermeneutik
and Jurisprudenz, en H-J KOCH (Hrg.), Juristische Methodenlehre, pa-
ginas 27-29) . Como recientemente ha puesto de relieve ALMY, que la
aplicaci6n de la ley no sea una subsumci6n l6gica bajo premisas concep-
tualmente formadas (LARENZ), es uno de los pocos puntos donde en la
actualidad reina unanimidad entre las distintas posiciones metodoldgicas :
R . ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt 1978, pa-
gina 17 .



452 Joaquin Cuello Contreras

segun Montesquieu, debia prescindir en su tarea de toda valora-
cidn propia . En tal vinculacion a la ley se vio la maxima garantia
del ciudadano frente al aparato penal del Estado.

Poco a poco, sin embargo, se ha ido generalizando la idea de que
la «busqueda» del Derecho por el juez no consiste en un acto de
subsuncidn, sino que por el contrario siempre esta basada en una
decision valorativa. No se trata de una pura deduccion logica, sino
de una decision basada en la ponderacidn de fines y valoracio-
nes (156). Esta actitud representa la primera reacci6n frente a la
«Jurisprudencia de conceptos» y su «culto a to logico», a to que se
opone la idea de Finalidad. La tarea del interprete y de la jurispru-
dencia no consiste en una operacion 1ogica, sino que por el contra-
rio es el producto de una reflexidn sobre la ley, sobre la que aque-
llos llevan a cabo una funcion dadora de sentido. En fin, no es este
el lugar adecuado para detenerse a estudiar corrientes metodi-
cas tan significativas como la «Jurisprudencia de intereses)~ o la
«Doctrina del Derecho libreo . Si es importante, sin embargo, se-
nalar como ]as mismas han ido preparando el terreno para que de
la mano de corrientes filosoficas contemporaneas podamos partir
en el momento actual de una concepcion del Principio de lega-
lidad radicalmente distinta a la que del mismo se tuvo en sus
origenes .

Pese a la diversidad de puntos de partida utilizados por la
doctrina que se ha ocupado del Metodo juridico, todos coincides
en afirmar que la busqueda del Derecho es algo mas que la sim-
ple aplicacion de la ley. Schreiber (157) alude a los siguientes
extremos, a titulo ejemplificativo, en que to indicado se pone de
manifiesto . En primer lugar se encuentran los Ilamados «concep-
tos normativos» o «necesitados de valoracion» por el juez, como
ocurre con los terminos «buenas costumbres», «reprochabilidad»,
«interes piiblico», «moviles viles», «temeridad manifiesta», etc.
Algo parecido ocurre en el terreno de las consecuencias juridicas
del delito, donde puede apreciarse el caracter «abierto» y la inde-
terminacion de la pena, como el cada vez mas amplio marco de
la pena que el legislador pone en manos del juez, para que este
pueda concretarla mejor conforme a las circunstancias del caso
concreto ; la introduccion de «causas innominadas de atenuacion
y agravacion»; la sustitucion de una pena por otra de forma fa-
cultativa no prescriptiva ; o, finalmente, la indeterminacion de la
medida de seguridad. Reconocimiento de circunstancias, en fin,
que permiten al juez una valoracion de la personalidad del autor.

De la mano de la Filosoffa analitica (158), y con las conclu-

(156) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pag . 222 .
(157) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig. 224 .
(158) Un excelente y muy claro estudio de los elementos descripti-

vos y normativos del tipo en Derecho penal desde presupuestos de ana-
lisis del lenguaie : M . HERBENGER, Die deskriptiven and normativen Tat-
bestandsmerkmale im Strafrecht, en Kocx, Juristische Methodenlehre,
pigs . 124-154 .
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siones a que los juristas se han visto obligados en el tratamiento
de los elementos normativos, se ha reconocido la opinion de que
tambien los elementos descrip4ivos carecen de univocidad 16gica
absoluta, sustrayendose por tanto a cualquier operacion 16gica
simple . Los conceptos juridicos, se senala (159), proceden del
lenguaje natural, cuya equivocidad y variabilidad producen una
borrosidad que impide la formacidn de conceptos logicamente
univocos . Las expresiones empleadas por la. ley proceden del use
normal del lenguaje, cuyo sentido no es captado de igual forma
por todos los individuos que componen la comunidad linguistica,
pudiendo cambiar en el transcurso del tiempo (como ocurre con
el termino «buenas costumbres») . La carencia de univocidad del
lenguaje natural determina la necesidad de interpretacion, basa-
da en definitiva en una comparacion valorativa de los distintos
significados de las palabras, entre si y con otros emparentados y
opuestos (160).

Tampoco podemos detenernos en el estudio de los diferentes
criterios propuestos para salvar esta dificultad, como puedan
ser la utilizacion de un criterio objetivo de interpretacidn que
permita distanciarse al interprete de la voluntad originaria del le-
gislador (161), u otro basado en una interpretacidn conforme a
la Constitucidn, es decir, tratando de armonizar la ley penal con
los valores supremos recogidos en el texto constitucional (162) .

(159) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pag. 224. Sobre el ambito de
significado de la letra de la ley, R. ZIPPELIUS, Die Auslegung von (Ge-
setzen, en KAUFMANN/KiJCHENHOFF/ZIPPELIUS (Hrg.), Reehtsphilosophie,
Karlsruhe 1976, pigs . 112-113 .

(160) SCHREIBER, Gesetz un Richter, pig. 225. Sobre el caracter cien-
tifico del lenguaie juridico : J. SCHMIDT, Einige Bemerkungen zur Prd-
zision der Rechtsspraehe, en Rechtsthearie als Grundlagenwissensehaft
(Hrg . ALBERT/LUHMANN/MAIHOFER y WEINBERGEN, Jahrbuch fiir Rechts-
soziologie and Rechtstheorie, tomo II, Dnsseldorf 1972, pigs. 390-437 ;
A. PODLEcH, Die juristische Fachspraehe and die Umgangsprache, en
KOCH, Juristische Methodenlehre, pigs . 31-52.

(161) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig . 225. Sobre la polemiea
entre defensores de criterion objetivos y subjetivos de interpretation,
vease ENGISCH, Einfiihrung, pigs . 85-105 . Hoy puede decirse que pre-
domina la opini6n favorable a sostener criterion objetivos de interpre-
taei6n (v6ase, sin embargo, W. NAUCKE, Der Nutzen der subjektiven Aus-
legung im Strafrecht, en Fest. f. ENGISCH, Berlin 1969, pigs . 274-286) .
No creo que la soluci6n de este problema basico del quehacer del jurists
este en la contraposici6n entre la voluntad subjetiva del legislador his-
t6rico y la voluntad objetivada de la ley, sino mss bien en un entendi-
miento de los actos de crear e interpretar la ley como un proceso de
comunicacidn entre el autor y el destinatario . En este sentido E. BADEN,
Gesetzgebung and Gesetzesanwenlung im Komunikationsprozess, Baden-
Paden 1977, pigs . 124-136 y 197-262, fundamentalmente.

(162) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig . 226 . Esta es la posici6n
mantenida sobre todo por los constitucionalistas : M. KRIELE, Theorie der
Rechtsgewinnung, Berlin 1967, pas. 310-316 especialmente (y el epilogo
de la 2.a edici6n de su obra : Berlin 1976, prigs . 310-348) ; F . MULLER,
Arbeits-methode den Verfassungsrechts, en Enzyklopadie der geisteswis-



454 Joaquin Cuello Contreras

Si nos interesa, sin embargo, dejar claro que la Ciencia del Dere-
cho penal en la actualidad no puede ni quiere prescindir del Prin-
cipio de legalidad. Partiendo del mandato constitucional de que
ningun hecho puede ser penalmente perseguido sin que su puni-
bilidad haya sido legalmente determinada con anterioridad a six
realizaci6n, se pregunta Schreiber (163): «Welche Bedeutung kann
des Gesetz fur die Rechtsfindung im Strafrecht haben? Was kaml
unser Princip sinnvollerweise noch vorschreiben bzw. verbieten?».

La solucion de este dilema ha de discurrir necesariamente en-
tre dos extremos, rechazables en su maxima radicalidad . Es im-
posible una vuelta a la pretension de Montesquieu de que el juez
sea (la boca que pronuncia la ley,>, mero ejecutor de la misma
por el Camino de la subsuncion. Por otra parte, el Derecho penal
no puede prescindir del Principio de legalidad de los delitos y las
penas. Sin embargo, hay que expresar muy energicamente que la
concrecidn o aplicacion de la ley (en oposicidn a subsuncion) que
se pretende para el Derecho penal no esta en contradiccion con
el Principio de legalidad.

Un analisis sociopsicoldgico de la tarea del juez penal pondria
de manifiesto que en su quehacer aquel opera siempre conforme
a un prejuicio (oVorverstandnis))), mediato o inmediato, repre-
sentado por la ley estricta ; con independencia de que en su deci-
sion influyan tambien otros factores (164) . Precisamente la armo-
nizacion de la tarea del interprete con la ley penal esta asegurada
por el hecho de que la formaci6n de conceptos abstractor se basa
en la comprehensidn de to concreto. La decisi6n particular no
puede derivarse de una interpretaci6n estricta de la premisa princi-
pal; sin embargo, si puede ser puesta en conexibn con ella, de la
que representa una aplicacibn particular. Si aquella es la medida
de una pluralidad de casos, entonces tambi6n sera posible el pro-
cedimiento inverso de poner en conexion el caso particular con la
regla general . El Camino a seguir, pues, es uno equidistante de la
mera subsuncion y del puro decisionismo . En esta operacion, la
premisa mayor o regla general no aparece como un todo cerrado,
de tal manera que la regla general y la decision particular se com-
plementan mutuamente, encontrando aqu6lla en esta su realizacion
definitiva . La concretizacion de la decision particular en el caso

senschaflichen Arbeitsmethoden, hrg . M . THIEL, vol . 11, Munchen 1972,
reeditado en F. MULLER, Rechtsstaatliche Form . Demokratische Politik,
Berlin 1977, pags. 145-211 . Criticamente : H-J. KOCH, Uber juristisch-
dogmatisches Argumentieren im Staatsreeht, introdueeidn a la obra :
Seminar : Die juristische Methode im Staatsrecht (Hrg . H-J KOCH),
Frankfurt 1977, pags. 129-133 .

(163) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pag. 228 .
(164) Es curioso poder apreciar c6mo el Tribunal del Reich (RG),

en una Gpoca en que el § 2 del StGB contenia la exigencia de aplicar
la ley penal por analogia no la tuvo jamas en cuenta : J-M PRIESTER,
Zum Analogieverbot im Strafreeht, en KOCH (Hrg.) Juristische Metho-
denlehre, pags . 155-185 .
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cuestionado se realiza siempre vinculada a la regla general. De esta
forma ha caracterizado Gadamer (165) la tarea del jurista: «Gewiss
meint der Jurist stets das Gesetz selbst . Aber sein normativer
Gehalt ist auf den gegeben Fall hin zu bestimmen, auf den es
angewandt werden soll».

La pura subsuncidn s61o seria posible si el Derecho pudiera
reducirse a un lenguaje axiomatizado, matematizado . Con ello
no es posible ni deseable, el Camino hermeneutico aludido es el
unico adecuado . Dicha via, por otra parte, de «orientacion a la
ley» y consideracidn de momentos ajenos a la misma, conforma el
Principio de legalidad, realizable mediante la exigencia de una
precisa determinacidn de los tipos penales y la prohibicidn de
toda interpretacidn extralegal por el camino de la costumbre o de
la analogia (166).

La delimitacion exigida, Como el facil suponer en una estructura
interpretativa basada en los caracteres del lenguaje natural, habra
de estar necesariamente situada dentro del limite del atenor li-
teral), (167). Como han puesto de relieve A. Kaufmann y W. Has-
semer (168), el razonamiento juridico es siempre analdgico ya que
la aplicacion de la ley al caso concreto, segun hemos visto, se basa
siempre en comparaciones y semejanzas, pues «una exacta igual-
dad formal no es posible en el terreno del lenguaje» (169) . Sin
embargo, creemos con Schreiber (170) que ello no impide una
diferenciacion entre interpretaci6n extensiva (permitida) y la ana-
logia (prohibida) del precepto penal a casos no comprendidos en
aqu61.

La finalidad para la que se estableci6 el Principio de legalidad

(165) H-G GADAMER, Wahreit and Methode, 4 . Aufl, Tiibingen 1975,
pig . 309 .

(166) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pigs. 228-229.
(167) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig. 230 .
(168) A . KAUFMANN, Analogie and "Natur der Saehe" -Zugleich

ein Beitrag zur Lehre vom Typus, en Rechtsphilosophie im Wandel .
Frankfurt 1972, pigs. 272-320 ; W. HASSEMER, Tatbestand and Typus. Un-
tersuchungen zur strafrechtliehen Hermeneutik, Koln 1968, pigs . 160-165 .

(169) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pig. 230.
(170) Como recientemente ha puesto de relieve V. KREY, Studiem

zatm Gesetzes vorbehalt im Strafrecht . Eine Einfiihrung in die Proble-
matik des Analogieverbots, Berlin 1977, la norma penal constituye un
marco de regulaci6n dentro del cual el interprete puede moverse en li-
bertad (interpretaci6n secundum legem) (pigs . 113-126) . En ese sentido,
el int6rprete completa la norma. Dentro de ese marco operan dos limites :
uno formal, constituido por el sentido literal posible (mdgliche Wortsinn)
(pigs . 127-172) ; y material el otro : las decisiones valorativas del legisla-
dor (rechtspolitische Wertentscheidung des Gesetzgeber) (pigs . 173-194) .
Toda interpretaci6n que se salga del mareo constituido por los indicados
limites es praeter legem, y por tanto prohibida en Derecho penal por
contradecir el principio de reserva de ley (pigs . 199-214 y 240-245) . La
prohibici6n de la analogia mas ally del mareo de regulaci6n abarea no
s61o el presupuesto tipico sino tambien la consecuencia juridica (pagi-
na 215-239) .
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y que ha justificado su mantenimiento en su ya larga historia,
sigue siendo la misma hoy en dia: «E1 poder punitivo debe estar
vinculado a leyes generales, es decir, a constataciones lingiiisticas
objetivizadoras, para que no dominen la desigualdad y la arbitra-
riedad, para que la libertad no dependa de las decisiones incon-
troladas de quien poseia el poder en un momento u otro . . . S61o
de esa manera puede alcanzarse un nivel de confianza y seguridad
en el Estado que permita a cada cual contar con y preveer las
reacciones del poder punitivo y le permita planear su vidaU (171).

Por supuesto que hoy en dia no puede hablarse de una con-
fianza total en la ley, ni el Derecho penal ha realizado a la perfec-
ci6n la sumisi6n al Principio de legalidad. La ley no significa la
realizacion de una inteligencia absoluta . Muy por el contrario, el
arbitrio y la injusticia pueden tomar forma de ley; experiencias
de este tipo hemos tenido en tiempos muy recientes. Sin embar-
go, es la ley la unica posibilidad de alcanzar la necesaria distancia
respecto al caso concreto . Como ha precisado Wieacker (172), son
tres los elementos de la ley que fundamentan su utilidad social :
la participacidn de todos los ciudadanos en el establecimiento de
la norma, to que contiene un momento democratico y asegura la
conformidad de la regla general con las expectativas sociales de
la mayoria; el servicio que la ley presta a la validez no arbitraria
de los correspondientes mandatos estatales; y, finalmente, la segu-
ridad juridica conseguida mediante la publicidad (173).

Toda confrontaci6n con el Principio de legalidad en Derecho
penal, Como venimos haciendo en este apartado, obliga a enfrentar-
se con el tema de la interpretaczdn de la ley penal, ya que en de-
finitiva la concepci6n que de aquel se tenga determinara que los
canones interpretativos cuya importancia se resalte sean unos u
otros . Si boy predomina la opini6n favorable a seguir criterion
objetivos de interpretacidn (174), ello obedece, junto con las
peculiaridades del proceso de elaboracibn de la ley en las demo-
cracias occidentales, a una teoria determinada de la interpretaci6n .
El juez no sera mas la boca que pronuncie la ley, mejor: la volun-
tal del legislador (interpretacidn subjetiva), sino que por el con-

trario atendera al contenido de sentido objetivo de la misma oue,

(171) SCHREIBER, Gesetz and Richter, pigs. 230-231 .
(172) F. WIEACKER, Zur praktischen Leitstung der Rechtsdogmatik,

en Fest . fur GADAMER, VOL II, Tiibingen 1970, pig . 317-318.
(173) De la posibilidad de aplicar el Derecho en conformidad con la

ley y en conexi6n con la exigencia de concreci6n (Bestimmheitsgebot) y
prohibicibn de la analogia (Analogieverbot) deduce SCHREIBER la prohibi-
ci6n de retroactividad de la ley penal (Riickwirkungsverbot) : SCHREIBER,
Gesetz and Richter, pigs . 230-232 . Mas extensamente en : Systenaatischer
Iiommentar, Band I, comentario al § 1 (que regula el principio de legali-
dad de las penis), pigs . 37-39 ; y Zur Zuldssigkeit der ruckwirkenden
Verlangerung von Verjdhrungsfristen friiher begangener Dolikte, en
ZStW (80) 1968, pigs. 348-368 .

(174) J . CEREZO MIR, Curso de Dereeho penal espanol, Parte general,
1, Introduccibn, pigs . 51-53 .
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Tonforme a los principios que justifican el Derecho penal en el
_momento actual y conforme a las metas asignadas a su funcidn
-dentro de la actividad estatal total, sera aplicada al caso concreto .

Conocidos son los esfuerzos realizados por Schmidhauser nara
elaborar una sistematica teleolugica de la teoria del delito, que
puede encontrarse en el capitulo sexto de su Lehrbuch (175). La

.justificacion ultima de su tarea es una interpretativa : «Toda inter-
pretacion racional es en definitiva una teleologica», pues ha de
partir de un entendimiento de la ley como la indicaciun mas racio-
nal posible para los organos del Estado encargados de adminis-
trar justicia, es decir: la funcion de la ley penal determina su
interpretacion. Tan importante o mas que una determinada inter-
pretacion este en armonia con el tenor literal del precepto en cues-
tidn, es que dicho tenor literal este en armonia con la finalidad
perseguida por la ley penal (176) .

Este entendimiento de los elementos generales de la teoria del
delito que Schmidhauser propugna como tarea a realizar por la
Dogmatica, domina ya en la Parte especial . Veamos como: ((La
ley penal indica que frente a un supuesto de hecho (el correspon-
,diente al tipo en cuestion) se reaccione con una consecuencia pe-
nal (la prevista) . A partir de esta conexion ha de ser comprendido
,el Derecho penal : Tipo y consecuencias penales deben correspon-
derse mutuamente» (177).

Una razdn fundamental justifica la constatacion acabada de
realizar : la tecnica de elaboracion de la ley penal (178) . El tipo
en Derecho penal no tiene su origen solo en la idea de seguridad
-juridica del ciudadano frente al poder punitivo del Estado, sino
que tambien pretende resolver un problema de economia legisla-
tiva (simplificacion legal, evitacion de repeticiones innecesarias,
ldgica en las decisiones del legislador) (179). Evidentemente, esta
tecnica ha traido junto con numerosas ventajas considerables
dificultades interpretativas. De todos los peligros yo- destacaria
uno, que no ha pasado desapercibido a Schmidhauser (180) : el
esquematismo.

Dentro de un mismo tipo, por ejemplo, ya nos encontramos
-casos en que el legislador no ha acudido a una regla general para
tipificar la conducta en cuestiun, sino que ha preferido seguir un
,criterio de casuistica, es decir, una regla que incluye una plurali-
dad de casos particulares . Con la ventaja de representar un tipo
mas grafico, pero con el defecto de la produccidn de lagunas en

(175) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pigs . 139-158 ; del mismo, Zur Sys-
tematik der Verbrechensleh-re, en RADSRUCH-Gedachtnisscrift, GAtingen
1968, pigs . 268-280 .

(176) SCHMIDHAUSER, Stra{recht, pig. 106 .
(177) SCFIMIDHAUSER, Strafrecht, pig . 107 . El subrayado es nuestro.
(178) Vease CUELLO CONTRERAS, Anuario 1978, pigs . 35-40 .
(179) SCHMTDHAUSER, Strafrecht, pig. 114.
(180) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pig. 115.



458 Joaquin Cuello Contreras

supuestos no reducibles a los casos tipificados, to que no ocurre :
con la regla general (181) . Algo parecido ocurre en el terreno de la-
consecuencia juridica, donde el legislador por to general no fija .
taxativamente la duracion de la pena a imponer, sino un marco.
mas o menos amplio .

Por to que se refiere a la conexion entre varios tipos, tambien.
surgen diversos problemas interpretativos derivados de la tecnica
legislativa, que se pueden reducir a conexion de especialidad,.
relacion de autonomia o no autonomia, subsidiariedad expresa o
tacita y tecnica de ejemplificacion.

La relation de especial a general supone que la ley especial
reune todos los caracteres de la general y, al menos, uno nuevo-
constitutivo de la especialidad. La consecuencia : Lex speicialis de--
rogat legi generali. Solo se aplicara, pues, la ley especial . Figuras
de la especialidad son los tipos basicos, privilegiados, cualificados.
y combinados . Ahora bien, «welchen Umfang die Spezialitat hat,
ist jeweils durch Auslegung teleologisch, d.h., im Hinblick auf die:
Rechtsfolge zu ermitteln» (1 .82) .

La relacidn de autonomia (delictum sui generis) o no autono--
inia no es tanto un problema de tecnica legislativa sino de como-
se entiendan las consecuencias juridicas a causa de la tecnica-
empleada por el legislador, ya que mientras en la relation de no
autonomia el tipo en cuestion aparece conectado con el tipo basi--
co el tipo autonomo, pese a estar conectado con el basico, aparece
totalmente independizado en to que se refiere a la regulation de la .
consecuencia juridica . Para Schmidhauser (183), la autonomia se-
derivara no de la tecnica legal sino de razones materiales .

La subsidiariedad expresa hate referencia a la voluntad legal
de que un tipo penal solo sera aplicado en el caso de que el tipo
preferente no pueda ser tenido en cuenta . La subsidiariedad tdcita,
en cambio, no es producto de la voluntad explicita del legislador-
sino de la conexion de sentido de los tipos implicados (1841.

Por tecnica de la ejelnplificacion se entiende un complejo de .
constelaciones en las que se produce una tension entre la idea de .
seguridad juridica (por to que se refiere a todos los casos incluidos
en el tipo) y de justicia (en atencion a cada caso en particular). Se
habla de casuistica cuando el legislador no ha acudido a una regla
general para tipificar el injusto sino a la description de una serie
de casos particulares . Otras veces, el legislador ha pretendido ser-
«expresivo» mediante la tecnica de construir una serie de ejem--
plos obligatorios y vinculantes para el interprete (por ejemplo en
el asesinato) . Finalmente, existen supuestos en los que el legisla--

(181) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pig. 119.
(182) SCHMIDHAUSER, Stwafrecht, pig. 120.
(183) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pig. 121.
(184) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pig. 122.
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dor solo ha querido caracterizar ejemplificativamente que casos
hayan de ser incluidos en el tipo, sin voluntad de ser exhaustivo
ni vinculante . La tecnica seguida en estos casos es la siguiente:
,(Los supuestos especialmente graves de tal delito seran castigados
con la pena X. Son supuestos especialmente graves : 1. . ., 2 . . .,
3 . . ., etc.» . En este caso los supuestos nominados seran subsumi-
bles en el tipo, salvo que circunstancias especiales induzcan al
juez a no estimar la gravedad exigida con caracter general. Por
otra parte, seran incluidos supuestos semejantes a los nominados
en los que el juez este convencido de que reunen los elementos
constitutivos de la gravedad exigida. En la actualidad se discute
la oportunidad de esta tecnica (185).

Poco tenemos que decir en esta ocasion, despues de habernos
ocupado «in extenso» del delictuln sui generis al principio de nues-
tro trabajo. Para nosotros, toda esta serie de distinciones elaboradas
por la doctrina en base a la tecnica de construccion de los tipos
se relativiza en el momento critico de administrar justicia. Alli,
cuando el juez ha constatado los hechos realizados por el incul-
pado y los ha subsumido en alguno o algunos de los preceptos
penales infringidos, al objeto de obtener la pena correspondiente,
ninguna «regla» va a exhonerarle de examinar la relacion en que
se encuentran los preceptor infringidos (no solo los tipos de in-
justo sino tambien las consecuencias juridicas), en el aspecto
concreto que se refiere a los hechos realizados. Solo asi tendra la
garantia de que la pena a aplicar sea la justa para el caso concreto .

Por eso, tiene razon Schmidhauser cuando senala que la espe-
cialidad vendra condicionada por la interpretacion de los precep-
tos en cuestidn, incluida la consecuencia juridica . Ahora bien,
siempre que dicha interpretacion no se haga globalmente, sino en
concreto, atendiendo a la pena resultante de aplicar los preceptor
en cuestion, al problema concreto que se enjuicia . La relacion de
especialidad, o la de autonomia, no se encuentra al principio del
proceso de interpretacidn, sino al final, como su producto (186) .

b

Recientemente se ha ocupado P. Bringewat de la base metodo-
logica del delito continuado (187) . Se ha visto frecuentemente en
esta figura un buen ejemplo para el estudio de la problematica

(185) SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pigs . 122-124, nota (37) .
(186) CUELLO, Anuario 1978, pigs . 41-45.
(187) P. BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht and Richtrrecht im Strafrecht .

Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Forsetzungszusammenhang, en ZSt`V
(84) 1972, pigs . 585-611 . Ya con anterioridad en : Fortsetzungszusammen-
hang and "in dubio pro reo", en JuS 1970, pigs . 329-332 .
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de la formacidn de los conceptos juridicos. En esta ocasion no
nos interesan tanto las razones de indole dogmatica, politicocrimi-
nal y de practicabilidad que is impugnadores de la institucion han
aducido (188) . Ni tampoco las razones que puedan existir para su
mantenimiento. Si, en cambio, el aspecto te6rico de su fundamento
juridico . Se ha hecho un lugar comun la afirmacion de que el
delito continuado es una institution de creation jurisprudencial
para resolver satisfactoriamente el problema de la serie sucesiva
de actos que to constituyen, evitando estimar la pluralidad de
penas particulares correspondientes a cada uno de los actos cons-
titutivos (189) .

Para Bringewat (190), el delito continuado es una tipica figura
de creation jurisprudencial (en este sentido se habla de Richte-
rrecht en oposicion a Gesetzrecht) . Dejando a parte el dificil pro-
blema de senalar la frontera donde acaba el Gesdtzrecht y comienza
el Richterrecht, to que obviamente dependera en gran medida de
como se entiendan las funciones del legislador y del interprete
en el Derecho actual, me interesa resaltar en esta ocasion cual ha
sido la via que ha conducido a Bringewat a la conclusion en cues-

(188) La afirmacion de que el delito continuado sea una fiction para
evitar los efectos del concurso real de delitos se encuentra en . muchas
decisiones del RG y del BGH, y ya fue hecha por v. BURL Una de las
razones hist6ricas que explican esta teoria de la fiction ha sido la difi-
cultad que la doctrina ha tenido de distinguir entre el concepto material
de action y el de hecho procesal (D . y U. MANN) . Ahora bien, tse trata
de una fiction en sentido teenico? jo de una fiction fingida (valga la
redundancia) para evitar la produceion de determinados efectos? Para
BRINGEWAT, se trata de una fiction en sentido teenico puesto que, como
despues veremos, el delito continuado no se eneuentra previsto en las
normas concursales del StGB (BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht and Rich-
terrecht, pigs . 586-588) . En segundo lugar, las objeciones de politica cri-
minal. Para SCHMIDHAUSER, por ejemplo, existe el peligro de que se cas-
tigue por la sospecha de que se ha cometido un delito . BRINGEWAT, como
defensor de la figura, contraargumenta sefialando que todas estas obje-
ciones se quieren hater derivar de su caraeter ficticio, to que constituye
un eirculo vicioso. Las dificultades suscitadas con los elementos consti-
tutivos del concepto no pueden ser utilizadas para invalidar el mismo con-
cept. Las mismas dificultades aparecen tambien .en otros conceptos pe-
nales como la imprudencia, el dolo, la coautoria o el tipo del delito de
omision impropia y, sin embargo, nadie cuestiona su validez (BRINGEWAT,
Gewonhnheitsrecht and Richterrecht, pigs . 588-589) . Lo mismo Babe de-
eir de la objecion de que los tribunales de instancia no ban logrado ni
lograran llenar de contenido los presupuestos establecidos por el BGH
para reconocer esta figura, de to que se quiere derivar su impracticabi-
lidad.

(189) Con razon insiste BRINGEWAT en el doble origen de la figura en
la jurisprudencia alemana . Por un lado ester un criterio de equidad, que
invita a los tribunales a evitar los efectos del coneurso real de delitos .
Pero por otro, una razon de tipo practico (lmuy peligrosa!) de ahorrar
al juez la comprobacion de cada uno de los hechos constitutivos de la
serie, al objeto de fijar una pena para cada uno de ellos : BRINGEWAT,
Gewohnheitsrecht and Richterrecht, pigs . 590-592 .

(190) Vease la exposition teorica de BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht
-dad Richterrecht, pigs . 592-608 .
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tion : la interpretacion de los terminos hecho y accion en los pre-
ceptos reguladores de la concurrencia en el StGB .

En el § 74 (hoy 53) (concurso real), el elemento mehrere Straf-
taten admitiria una interpretacion que permite incluir a los actos
del delito confinuado . Ahora bien, Bringewat ve una diferencia
fundamental entre la pluralidad de actos del concurso real y la
del delito continuado en el plus representado por este de que ade-
mas dichos actos aparecen unidos (objetivamente mediante la
igualdad de los actos de ejecucidn y subjetivamente mediante un
unico dolo) (191).

En cambio, el punto de referencia del § 73 (hoy 52) (concurso
ideal) es el termino dieselbe Handlung, en oposicion al cual es
caracteristica del delito continuado la pluralidad de actos de eje-
cucion . El delitio continuado no contiene, pues, una tinica accidn
en el sentido exigido por el § 73 para el concurso ideal, por to
que no es subsumible en aquel paragrafo.

La conculusion no podia ser otra: puesto que de por si la figu-
ra del delito continuado no es directamente subsumible en nin-
guna de las modalidades del concurso, «solo queda para la solu-
cion de esta cuestion la aceptacion de un concepto juridico pen-
sado, comprobado y aplicado continuamente por jurispruderi-cia
y doctrina (192) .

Vehementemente hemos de subrayar que no compartimos la
soluci6n de Bringewat, ni la conclusion ni las premisas. Con su
interpretaci6n de los paragrafos 72 y 73 distorsiona Bringewat la
funcion de la normativa concursal, ya que con aquellos el Legis-
lador ha querido solucionar todos los problemas interpretativos
que en los casos de pluralidad de acciones y preceptor lesionados
puedan plantearse : tertium non datur.

Bringewat (193) falsifica la opinion de Stratenwerth, que junto
con otros muchos autores estima que la solucibn dada por la ju-
risprudencia al delito continuado no tiene amparo en la Ley.
Pero to que no dicen estos autores es que tampoco sea subsumible
en la norma del concurso real de delitos (!) . Al contrario, todos
coinciden en subrayar que aquella es la sede materiae (194) . Sblo
una vez aceptada esta premisa, podra estimarse la conveniencia
de someter esta figura a la norma del concurso ideal de delitos,
mar benigna que la del concurso real .

Fue precisamente una interpretacion teleoldgica de la norma-
tiva concursal, en el sentido propugnado por Schmidhauser para
la Parte general del Derecho penal, la que -nor permitio encontrar
una solucibn satisfactoria al arduo problema del delito continua-
do en el Derecho penal espanol, donde, dada la peculiaridad del

(191) BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht and Richterrecht, pag. 609 .
(192) BRINGEWAT, Gezoohnheitsrecht and Riehterreeht, pag. 610.
(193) BRINGEWAT, Gewohnheitsrecht and Richterrecht, pfigina 611,

nota (116) .
(194) Vease, por todos, SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pigs . 728-729 . .
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sistema de determinacion de la pena en los delitos contra la pro-
piedad y el patrimonio, una interpretacion «pretendidamente es-
tricta» de la ley permitiria castigar mas severamente el supuesto
de la unidad de delito que el de la pluralidad de delitos y accio-
nes (concurso real) . Precisamente por eso, no tuvimos inconve-
niente en estimar la norma del concurso ideal de delitos, por ser
la que en el caso concreto mejor se adapta a la gravedad de los
hechos (195) .

Todo to demas es puro conceptualismo . Para mi no tiene sen-
tido plantear la existencia de un llamado Richterrecht al margen
y como complemento del Gesetzrecht. El juez, o bien se mueve
dentro de los limites que le ha marcado el legislador, en cuyo caso
concretiza la ley; o bien actua al margen de las indicaciones que
,el legislador previamente le ha marcado, to que en Derecho penal
esta prohibido (196) .

II

Hasta ahora nos hemos confrontado con una serie de cuestiones
que creemos fundamentales y constitutivas del ser de la concu-

(195) Vease supra, pigs . 72-73.
(196) Ver supra, nota (170). . Por to que se refiere al limite for-

mal del posible tenor literal (en terminologia de KREY) , hay que poner
de relieve la laboriosa tarea que E. v. SAVIGNY, J. RAHLF y U. NEUMANN,
Juristische Dogvnatik and Wissenschaftstheorie, Mfnchen 1976, se han
propuesto de revisar sentencias del BGH en las que este Tribunal se ha
enfrentado con problemas intrepretativos en los que el tenor literal del
precepto chocaba con la solucion justa. En todos estos casos era tan cla-
ramente injusta la soluci6n dentro del limite del tenor literal que el Tri-
bunal se veia obligado a salirse del mismo, si bien era a la vez tan gran-
de su temor a infringir aquel limite que trataba de encajar en su seno,
forzandolo, interpretaciones que resultarian inaceptables conforme a cri-
terios de use normal del lenguaje . Ver especialmente los trabajos de
E. v. SAVIGNY, Konflikte zacischen Wortlaut and Billigkeit in der Rechts-
prechung des BGH, pigs. 60-78 ; U. NEUMANN, Der 'mogliche Wortsznn'
als Auslegungsgrenzen in der Rechtsprechung der Strafsenate des BGH,
pigs. 42-59 (con una buena bibliografia) . Sobre conflictos y orden jerar-
quico de los distintos canones interpretativos en la misma jurispruden-
eia: J. RAHLF, Die Rangfolge der klassischen juristischen Interpretations-
mittel in der Strafrechtszuissensehaftlichen Auslegunslehre, pigs . 14-26
(revision doctrinal) ; del mismo, Die Rolle der historischen Auslegungs-
m:ethode in der Rechtsprech.ung des BGH, pigs . 27-41 ; del mismo, Offene
and verdeckte Konflikte zwischen klassischen juristischen Intierpretations-
mitteln in der Argumentationspraxis des BGH, pigs . 79-99. La mayoria
de los casos estudiados por E. v. SAVIGNY en su articulo ya citado pre-
sentan la misma o muy parecida estructura que los estudiados por no-
sotros bajo el concepto de delito "sui generis" . Para este autor, el papel
del dogmatico consiste precisamente en asegurar la equiparacion en el
tratamiento de todos los casos concretos a subsumir en la misma norma.
Ello se consigue mediante verificaciones, en armonia con el significado
del precepto, unica manera de dejar indemne el tenor literal de aquei
(E . v. SAVIGNY, Hypothesenbildung als Auslegung : Ein Deteilanatyse,
pigs. 110-119, pig. 119. Cfr. del mismo autor, Die Uberprufbarkeit der
Strafrechtssdtze, Miinchen 1967) .
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a-rencia . El concepto de accion a los efectos del concurso, por
,ejemplo, necesitaba de una revision tan importante como para
trastocar conceptos que parecian inamovibles (y todo ello por par-
tir de una accidn a los efectos del concurso conceptualmente con-
,cebida) . Ldgicamente, la pretension de prescindir de los conceptos
,de uniaad y pluralidad de acciones para estimar una u otra mo-
dalidad concursal, y su sustitucidn por el concepto de tipo legal
como mas idoneo para el tratamiento de los problemas a que se
_alude con la teoria del concurso, obliga a ordenar la materia de
manera distinta a como se ha hecho hasta ahora. Al estudiar cada
uno de los problemas esenciales del concurso, hemos puesto de re-
lieve las consecuencias que se derivaban de uno u otro entendi-
miento del problema para puntos concretos de este apartado de la
teoria juridica del delito . Ahora se hace necesaria una considera-
-cion unitaria de la materia. Como se comprendera, en esta ocasi6n
no podemos ser exhaustivos. Mi intencion, por contra, es la de se-
nalar criterios ordenadores conforme a los cuales ha de ser estu-
-diada esta materia, atendiendo sobre todo a una optima delimita-
,cion de las distintas modalidades concursales. Asi, por ejemplo,
no es mi intencion estudiar los conceptos de especialidad, consum-
-cidn o subsidiariedad, como principios constitutivos del concurso
de leyes (197), o los requisitos exigidos por jurisprudencia y doc-
trina para estimar el delito continuado (198) ; mas bien nos ha in-
teresado el problema metodologico de c6mo ha de proceder el in-
terprete que tiene que confrontarse con esta materia, pues un
punto de partida falso, como ha podido ser a veces el de la distin-
,cion entre unidad y pluralidad de acciones como puras categories
.de jurisprudencia conceptual, ha podido llevar a «aberraciones ju-
ridicas,, de manera semejante a to ocurrido con el tratamiento del
-delito «sui generis» .

Pretender, con Geerds (199), distinguir entre una concurrencia
inautentica, con la que se alude a los problemas subsumidos en el
-concurso de leyes (y que en realidad no ofrecen cuestion concursal
:alguna), y otra autentica (concurso ideal y real de delitos) que si
presenta autenticos problemas concursales (dada la pluralidad de
normas penales que hen de ser tenidas en cuenta para abarcar la
totalidad del injusto realizado), no nos parece correcto . Y ello no
solamente por la razdn de que hay supuestos de dificil delimita-
,cion (como ya vimos que no peso desapercibido a Jescheck (200),
sino sobre todo porque ambos temas estan implicados, porque la
estimation del concurso ideal de delitos esta condicionada a que
1os problemas en cuesti6n no puedan haber sido previamente re-

(197) Para el estudio de estos problemas nos remitimos al ya eitado
trabajo de KLUU, 7,um Begriff der Gesetzkonkurrenz, ZStW (68), pagi-
-nas 399-416.

(198) Vease por todos, SAMSON, Systematiseher Kommentar I, pagi-
:nas 370-374 .

(199) GEERns, Konkurrenz, peg . 237 .
(200) Ver supra, pigs . 52-54.
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sueltos con los criterion de «especialidado, «consumcion» o «sub--
sidiariedad» del concurso de leyes.

Los problemas a que se alude con una y otra expresion (concu-
rrencia autentica e inautentica) son cuestiones que surgen a to lar-
go de un proceso interpretativo que va de los hechos a las normal:
penales y de estas, nuevamente, a los hechos . El destino de la con--
currencia autentica y de la inautentica es el mismo : ver la necesi--
dad de estimar una u otra modalidad concursal en el proceso de
interpretacidn de la ley penal.

Yo diria que «fenomenol6gicamente>> el interprete ha de proce-
der de la siguiente forma: iSi me encuentro ante una «unidad de-
accion» (identidad), tendre en cuenta y estimare la norma del con--
curso ideal de delitos del art. 71 CP siempre y cuando no se den .
los presupuestos de «elspecialidad», «consumcidno o osubsidiarie-
dad», to que obligaria a estimar el concurso de leyes del art. 69 y, .
por tanto, el castigo conforme a una Bola de las normal infringidas=
(concretamente la que imponga la pena man grave) l Ello quiere,
decir que el estudio del concurso ideal de delitos (concurrencia
autentica en la terminologia de Geerds) exige el del concurso de.
leyes . La aplica~i6n de una u otra norma concursal no es presu--
puesto de la interpretacion, sino consecuencia de la misma (201) . .
A continuacion, trataremos de ver someramente las man im---

portantes constelaciones de casos incluidas en el concurso de-.
]eyes :

1. En primer lugar, los supuestos de unidad tipica de accion,.
que son los casos que menos problemas presentan ,El desarrollo,
de un tipo de la Parte especial del Cddigo determina la directa
aplicaci6n de la sancion prescrita por el mismo, con independencia~.
de que la pluralidad de actos que constituyen el tipo en cuesti6n:
sea requisito exigido por el tipo (delitos constituidos por una
pluralidad de actos) (202), o solo admitida por el mismo (el delita
puede realizarse mediante una accion, pero la posible pluralidad
de acciones no determina un aumento del injusto) . Piensese en of
supuesto de las injurias : un unico delito de injurias con indepen-
dencia de que la accion haya consistido en uno o varios insultos-
o expresiones deshonrosas. Supuesto parecido a los anteriores es-
el llamado delito permanente (203). Aqui estamos ante un delito.
que comienza Gon la creaci6n de un estado antijuridico (el momen-
to en que el autor priva de libertad a la victima en las detenciones
ilegaies) y abarca todos los actos posteriores encaminados a man-
tener dicha situaci6n (204) .

(201) Vease, Anuario 1978, pigs . 67-69 . De la misma forma proce-
de R . SCHMITT para trazar la frontera entre las distintas moaalidades ;
del concurso : R . SCHMITT, Konkurrenz, pigs. 48, 54 y 55 .

(202) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig. 46.
(203) R. SCHMITT, Konkurrenz, pig. 47 .
(204) Sobre la figura del delito pennanente, vease por todos, SAMSON ;,

SJstcnzat,'scker Kommentar I, pig . 368 .
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Es de subrayar como aquellos supuestos en que la unidad tipica-
de accion esta formada por una pluralidad de actos que a su vez.
constituyen sendos delitos independientes de la Parte especial del
Cddigo, operacion que el legislador espafiol ha realizado frecuen--
temente (205), aquellos pueden jugar un papel muy importante-
de Hermeneutica juridida, condicionando la interpretacibn del
tipo compuesto (casos de esta naturaleza los hemos estudiado de-
la mano del delito «sui generis))) (206), representando un limite
minimo, por debajo del cual el juez no podra desenvolverse al
determinar la pena del delito compuesto ante el que se encuentra. .
Estos supuestos se presentan muy frecuentemente y dan lugar a .
conflictos interpretativos en los delitos cualificados por el resulta--
do en relaciun con los casos en que el resultado se produce dolo-
samente (207) . En mi opinion, la solucidn justa depende de una .
interpretaci6n desde el contexto de la totalidad del Ordenamiento-
juridico-penal, que permite resolver los equivocos en que incons--
cientemente (?) ha incidido el legislador (contradicciones «intra
legem))) . No estoy de acuerdo con aquel sector de la doctrina que-
no acepta una interpretacihn contraria a la clara voluntad del le-
gislador, expresada en cada uno de los concretos tipos pena-

(205) Vease Anuario 1978, pags . 38-40.
(206) Anuario 1978, pigs . 62-69 .
(207) En efecto, asi ha pasado en el Derecho aleman a partir de la:

reciente reforma, tendente a recoger expresamente que en los casos de-
delitos cualificados por el resultado, dicho resultado determinante de una
pena mas severa ha de ser producido al menos imprudentemente, para .
asi respetar el principio de culpabilidad. El problema ha surgido en aque--
Ilos casos en los que, comp en el § 251 StGB, el legislador castiga corn
una pena que puede Ilegar hasta la cadena perpetua el robo con produc-
cion del resultado de muerte . El conflicto surge porque el legislador ha
exigido Leichbfertigkeit, equivalente a nuestra imprudencia temeraria,
es decir, aquel no ha exigido que por to menos haya habido imprudencia
temeraria, to que sierra el paso a la estimacien de la cualificaci6n cuan-
do el mismo resultado se ha producido dolosamente, pues evidentemente
dolo y "I,eichtfertigkeit" se excluyen mutuamente. Produciendose la pa-
radoja de que en el robo con resultado muerte producido imprudente-
mente la pena puede ser de cadena perpetua ; pena a la que en ningun
caso puede Ilegarse si ese mismo resultado se ha producido dolosamente,
siendo asi que este caso es mas grave que el anterior. RUDOLPHI, .IR 1978,
pigs . 73-75, en comentario jurisprudencial, reconociendo to injusto de la
resoluci6n acepta la decisi6n del BGH, basandose unica y exclusivamente
en el respeto al "tenor literal" del precepto, que parece claro en este
punto. El legislador, y no el interprete, es quien ha de corregir la si-
tuaci6n creada . Mucho mas coherente nos parece la opini6n de LACKNER,
de aplicar la doctrina de la Sperrwirkung der Mindeststrafe al § 251,.
es decir, de no aplicar al robo con homicidio doloso una pena inferior a.
la que el legislador ha previsto para una modalidad comisiva menom
grave, como la de Leichtfertigkeit del § 251, razen por la cual el roba
con homicilio doloso tambien podra ser. sancionado con cadena perpetua
(LACKNER, Strafgesetzbueh, § 251, 4, pig. 810) . Vease .IESCHECIC, Lehr-
buch, pigs. 463-464. _
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les (208) . Esta idea, que procede de Frank (209), ha estado presen-
te en nuestro trabajo desde un principio, y oombatirla ha sido una
-de las razones que to han justificado . En contra, a parte de los ar-
-gumentos de caracter interpretativo a que hemos aludido, existe
uno de caracter exclusivamente legal, y que aleja cualquier posi-
ble duds sobre to acertado de nuestra tesis, cual es el contenido
del propio articulo 68 . El articulo 68 del CP no indica que para
resolver los casos de conflictos de normas haya que acudir a los
criterion de especialidad, subsidiariedad o consumacion (tal tipo
-de prescripcion no corresponde al legislador, sino a la doctrina) . La
Ley senala que en esos casos se aplicara la norma que imponga
la sancion man grave, aunque esta sea la norma general y no la
,especial, la subsidiaria y no la principal o la consumida y no la que
consume. Sobre el argumento de la determinacion de la pena, he-
.mos de volver despues .

2. Es de seiialar en este lugar, que figuras como la unidad
.natural de accidn y el delito continuado no son problemas que per-
tenezcan a este apartado, pues aqui se trata de supuestos de plu-
ralidad de actos incluidos en la unidad juridica constituida por el
-desarrollo de un unico tipo penal, mientras que aquellas figuras
realizan una pluralidad de tipos o un unico tipo varias veces (en
grado de tentativa o consumacion) . Su lugar adecuado es el estu-
dio de la frontera entre el concurso ideal y real de delitos (210) .

Lo mismo Cabe decir de la Ramada Klaminervvirkung. La reali-
zac~on del tipo A es, en parte, identica a la del tipo B, que, a su
vez, to es a la del tipo C; mientras que A y C no tienen nada en
comlin. En la hipotesis de que B este menos gravemente sancio-
nado que los otros dos tipos la funcion de «aglutinacion» no se
produce (por tanto concurso real), pues no tiene sentido castigar
menos severamente a quien ademas de dos delitos ha cometido ull
tercero menos grave (211) .

3. Hasta ahora hemos tratado de delimitar el concepto de
unidad de action, es decir, supuestos en que pese a la realization
de una pluralidad de tipos penales no puede hablarse de pluralidad
de delitos dada la unidad de action . La misma action significa la
realization de una pluralidad de delitos. En este caso no puede

(208) R . SCHMITT, por ejemplo, ha defendido en6rgicamente esta te-
sis : R . SCHMITT, Konkurrenz, pag. 52 : "Auch wenn die Schaffung zweier
gleichrangiger Tatbestande zum Schutze desselben Rechtbefehls als ge-
setsgeberischer Fehler erscheint, ist der Richter nicht befugt, von Gesetz
abzuweichen ; er muss vielmehr -bin zur Harmonisierung den Gesetzes-
beide Tatbestande neben einander anwenden" .

(209) R . FRANK, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich, 18 .
Aufl ., Tubingen 1931, pag . 233 : "In der Tat handelt es sich bei dieser
Erscheinung um Fehler den Gesetzgebers, die nicht zum Ausgangspunkt
einer a11_gemeinen Theorie gemacht werden durfen" .

(210) Infra, apartado IV.
(211) Ver infra, nota (262) .
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hablarse de concurso real, pues el mismo requiere una pluralidad
,de acciones (aunque no siempre la pluralidad de acciones signifi-
-que pluralidad de delitos, pues, Como despues veremos, existe una
-concurrencia real inautentica que en realidad es un supuesto de
,concurso ideal de delitos) . Basta recordar la polemi:a entre los
partidarios de la Einheit- y de la Mehrheitstheorie, y la pretension
-de estos ultimos de estimar tantos delitos Como resultados produ-
cidos. Como ya expusimos en su lugar (212), la unidad de accion
impide estimar una pluralidad de delitos, y por tanto la norma del
-concurso real . Quien coacciona con un acto a una pluralidad de
personas no comete una pluralidad de delitos de coacciones, en
virtud de la singularidad del bien juridico protegido (Jambien
,el patrimonio es un bien juridico personalisimo!) . El tenor literal
,del articulo 71 es bastante claro : « . . . un solo hecho constituye
dos o mas delitos» . Pensar de otra manera, y pretender aplicar la
norma del concurso real de delitos, iria en contra del principio de
legalidad. En ese caso, estariamos ante una interpretaci6n que ex-
-ceda del limite constituido por el . significado natural del contenido
lingiiistico del precepto (natiirliche Wortbedeutung), en perjuicio
del inculpado (contra reo) . Con ello se pone de manifiesto como
los conceptos de unidad y pluralidad de acciones pueden ser rele-
vantes a la hora de solucionar problemas concursales. Es esta una
de las pocas veces en que nos hemos visto obligados a extraer de-
terminadas consecuencias (la necesidad de estimar el concurso
ideal y no el real de delitos) del concepto unidad de accion .

Ahora bien, con la afirmacion de la unidad de action no esta
todo dicho (para poder estimar el concurso ideal de delitos), ya
que previamente hay que probar si concurren los presupuestos
del llamado concurso ideal inautentico; o dicho de otra manera, si
-conforme a los diversos criterion de especialidad, subsidiariedad,
-etcetera, no se excluye la estimation de uno de los tipos penales
,en conflicto mediante la aplicaci6n del otro, encontrandose, por
tanto, en una relaci6n de concurso de leyes.

No nos interesa en esta ocasidn hater un estudio exhaustivo de
logica formal sobre los criterion de exclusividad, especialidad, sub-
sidiariedad, etc. (213). Si, en cambio, determinados nroblemas re-
lacionados con sun limites, y en los que se ha podido negar la exis-
tencia de una tal relation de especialidad o consumaci6n. La rela-
qion de especiatidad es la mas Clara, y la que menos problemas ha
planteado. Ya al estudiar el delito «sui generis» veiamos algunos
casos en los que surgia este problema (214) . Como muy acertada-
mente senala Rudolf Schmitt (215), «aquella (la especialidad) se

(212) Vease supra, pigs . 64-66 .
(213) Para familiarizarse con los conceptos de logica pura aplicados

a la logica juridica, me remito a la obra ya cltisica de U . KLUS, JI(Tistis-
-che Logik, 3 . Aufl ., Berlin 1966, pigs. 21-96 especialmente .

(214) Anuario 1978, pigs . 70-90.
(215) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig . 49 .
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produce cuando un tipo aparece necesariamente contenido en
otro (igualmente realizado) conforme a sus elementos abstractos,
con independencia de que . aquel tipo, en relacion con el otro, sea
un delito basico o un delito autdnomo».

Lo que ya no es tan correcto es que a continuacion niegue la
relacion de especialidad en algunos supuestos en que la cualifica-
cion aiiade algun elemento fundamentador (Grundmerkmal), es
decir, se desvie en cierto modo del tipo basico . La situacion se
salvara porque en muchos casos si cabra una relacion de consun-
cion; siendo asi que Como Klug ha demostrado lfigicamente, la
consuncidn se reduce a una forma de subsidiariedad, que, a su vez,
es una modalidad de la especialidad (216) . El reproche de que pue-
da llegarse a una interpretacion ((contra legem» no to tengo yo por
sostenible . A mi entender, se basa en un defecto de «miopia juri-
dica», de contemplar ilnicamente to que el legislador ha dicho al
construir un tipo penal concreto, cuando el significado de la volun-
tad del legislador necesita del contexto legal en que el tipo en cues-
tion se encuentra.

Como acabamos de poner de relieve, la relacion de consumcidn
no es especificamente aceptada . La consumcion no es sino unaforma
de subsidiariedad que abarca una pluralidad de supuestos muy
heterogeneos, razon por la cual es dificil dotarla de confines (217) .
Para Rudolf Schmitt no existe un principio logico que permita una
diferenciacion; pues el de la interferencia a que alude Klug (2113)
es comun a la subsidiariedad . Si puede haber un significado cri-
minologico, de fenomenologia criminal : «Existe por tanto consum-
cidn si un tipo mas severo no se da necesariamente, pero, sin em-
bargo, doncurre de manera regular y tipica» (219).

En definitiva, a todas las relaciones logicas que estamos anali--
zando subyace una valoracidn que la logica formal no puede salvar .
Por esta razon, estimo que muchos de los problemas planteados.
en esta materia son inexistentes . R. Schmitt (220), al formular la
regla de la subsidiariedad tacita, to pone de relieve implicitamente :
-Si uno de los multiples tipos realizados abarca ya la totalidad del
contenido de injusto, culpabilidad y peligrosidad, entonces los res-
tantes tipos penales seran subsidiarios, siempre que no havan sido
excluidos ya por el Camino de la especialidad o de la consumcidn .
La subsidiariedad es, por tanto, subsidiaria (en el mas amplio sen-
tido de la palabra) frente a las otras dos formas de la concyrren-
cia ideal inautentica» . Por ejemplo, los actos preparatorios de la
participacion del articulo 4 CP en relacion con las propias formas .
de participacion, es decir, la conspiracion es una forma subsidiaries

(216) KLUG, Gesetzkonkurrenz, pigs . 407, 409 y 415 .
(217) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig. 49 .
(218) KI,IIG, Gesetzkonkurrenz, pig. 415 .
(219) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig. 50 .
(220) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig . 51 .
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de la induccion (221). Por diverso camino llega Klug a la misma
conclusion (222).

Unanimidad en la doctrina existe en cuanto al rechazo de la
relacion de altdrnatividad (223), que se produce en los casos «en
que la accion realiza dos tipos del mismo rango, mientras que la
infraccion tiene por contenido el mismo mandato juridico» (224) .
En estos supuestos, indica un sector de la doctrina (225), solo se
aplicara un tipo, y en el caso de que establezcan penas distintas el
que imponga la mas grave. Este parece que es tambitn el criterio
del Legislador espahol en el articulo 68 . Frente a esta opinion se
han levantado algunas critiaas . Segun Geerds (226), aunque los dos
tipos han sido creados por el legislador para proteger el mismo
bien juridico, el juez no puede contrariar la voluntad de aquel;
por el contrario, hasta que se produzca la necesaria correccion de
la ley por el legislador vendra el juez obligado a aplicar ambos
tipos, pues esta ha sido la clara voluntad de la Ley. Un «respeto»
tan estricto de la voluntad claramente «equivocada» del legislador
no to tengo yo por exigido.

Para finalizar este apartado, es necesaria una referencia a la
consecuencia penal . De la redacrcion del articulo 68 del Codigo
penal y del propio «ser» del concurso de leyes, se deduce la idea de
que la pena habra de tomarse del tipo penal predominante, no es-
timandose la pena correspondiente al tipo que cede ante el predo-
minio de aquel. Este segundo tipo, se dice, queda excluido (((ausge-
schlossen») (227) .

En contra de Geerds (228), que quiere impedir la produccion
de cualquier efecto del tipo excluido, la doctrina mayoritaria (229),
en el caso en que aquel posea un marco penal con el limite infe-
rior mas severo que el tipo predominante, o que contenga efectos
penales, consecuencias secundarias o medidas de seguridad de las
que este carezca, podra ser estimada la ley «excluida,> ; es decir,
la pena a imponer no podra ser inferior a la pena minima del tipo
excluido (Sperrwirkung des milderen Gesetzes) (230) . El principio
de la absorci6n es modificado por el de la combination (231) .

(221) Vease, J. CUELLO CONTRERAs, La conspiracion para cometer el

delito . Los actor preparatorios de la participaci6n, Barcelona 1978, pa-
ginas 191-192.

(222) KLUG . Gesetzkonkurrenz, pags . 414-416 .
(223) Vease por todos, JESCHECK, Lehrbuch, pags. 600-601 .
(224) R . SCHMITT, Konkurrenz, pag . 52 .
(225) Esta idea ya se encuentra en BINDING. Cfr. FRAI{, StTafge-

setzbuch, pag. 231.
(226) GEERDs, Konkurrenz, pags . 224-227 .
(227) Por todos, SCHONKE-SCHRODER-STREE, StGB Kommentar, pa-

gina 576.
(228) GEERDs, Konkurrenz, pags . 167 y 231 .
(229) SCHONKE-SCHROEDER-STREE, Kommentar, pig. 576.
(230) Vease supra, nota (133) .
(231) Ver por todos, JESCHECK, Lehrbitch, pig. 603 .
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Si el tipo predominante no puede aplicarse porque, por ejem-
plo, concurre una causa personal de exclusion de la punibilidad,
o porque se trate de un delito perseguible a instancia de parte y la
victima no quiere hacer use de la facultad que la ley le otorga, no
habra inconveniente en castigar al autor en base al tipo exclui-
do (232).

Tan solo en los casos en que el tipo predominante sea un tipo
privilegiado (233), no producira efecto alguno el tipo excluido . La
razbn es la misma que justificaba el efecto del caso anterior, solo
que al reves. Alli se decia para justificar la estimacion del tipo
excluido : es absurdo no castigar al autor por el simple hecho de
que tambien haya realizado algo mas grave (234) . Aqui, seria in-
justo perjudicar al autor porque el precepto penal que prima-
riamente deberia aplicarse no puede serlo (235). Asi, por ejemplo,
quien no puede ser castigado Como autor de tentativa por haber
desistido de esta (tipo privilegiado), no puede serlo por los actos
preparatorios de conspiracion, proposicibn o provocacion (236).

Por todas estas razones, se hace dificil hablar de un tipo «exclui-
do» o «penetrado», cuando to que realmente ocurre es que aquel
pasa a un segundo plano, desde el que ejercer una influencia
decisiva sobre el tipo «preferenteo, a los efectos de la determina-
cion de la pena .

Ello representa, por otra parte, un paso mas en el acercamiento
de las distintas modalidades del concurso, pues con razbn indica
Rudolf Schmitt (237), odamit ist im Bereich der Straffrage der
Unterschied zwischen echter and une;hter Idealkonkurrenz besei-
tigto.

III

Una vez estudiados en el apartado anterior los supuestos tipi-
Cos del concurso ideal de delitos que limitan con el concurso de
leyes, y habiendo de considerar en el siguiente la misma problema-
tica en relaci6n con el concurso real, vamos a centrarnos en este
apartado en considerar determinadas cuestiones que surgen en Cl
terreno de la consecuencia juridica, es decir, la determirnacion
de la pena .

El articulo 71 CP solo contiene una referencia al limite maximo,
que segun su tenor literal estara constituido por el grado maximo
de la pena correspondiente al delito mas grave, es decir, el que

(232) JESCHECK, Lehrbuch, pig. 604.
(233) JESCHECK, Lehrbuch, pig. 604 ; SCH6NKE-SCHR6DER-STREE, Kom-

ntentar, p6g. 575.
(234) Vease, por ejemplo, la relaci6n hurto-robo que estudiamos en

Anuario 1978, pig. 69 .
(235) JESCHECK, Lehrbuch, pag . 604 .
(236) CUELLo, La conspiraci6n, pigs. 208-211 .
(237) R. SCHMITT, Konkurrenz, pig . 53 .
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imponga la pena mas severa (238). El precepto parece prescribir
que esa sera la pena a importer «necesariamente» en caso de con-
curso ideal. Y puesto que el mismo parrafo alude al limite repre-
sentado por la suma de las penas correspondientes a todas las in- -
fracciones dometidas, llega Chrdoba Roda a afirmar que el articu- -
lo 71 contiene dos penalidades distintas, de las que el juez ha de es--
coger una de ellas, la que mas beneficie al reo (239) .

No estamos de acuerdo con este entendimiento del problema.-
El articulo 71 no pretende fijar dos penas, de las que el juez haya _
de elegir una. La suma de las penas resultantes de castigar cads
delito por separado no es un limite absoluto de determinacihn de
la pena, sino relativo, un criterio de medicidn de la misma que el
legislador ha estimado oportuno formular (240) . Con ello quere---
mos decir que no solamente no es una pena alternativa, sino que
ademas el juez ha de evitar en to posible acercarse a este limite
relativo, pues si no desembocaria en el concurso real de delitos,
condurita mas .grave castigada mas severamente por el legislador--
y que este no ha querido equiparar evidentemente al concurso
ideal (241) . Asi pues, el articulo 71 shlo marca el limite maximo ,

(238) Como en seguida se vera, no es to mismo ver en este precepto
la indicacien de una pena que necesariamente ha de ser impuesta que
un limite hasta el cual el juez puede llegar. Aparte de las razones de
irdole material que abogan por esta interpretation, existe una basada
en el propio tenor literal del precepto, que es la siguiente : la unica ma--
nera de que la pena correspondiente al delito mas grave en su grado .,
maximo pueda ser mas severa que la suma de las penas correspondientes .
a cada infracci6n en particular es entender aquella en abstracto (si el
delito mas grave es una tentativa, la pena del delito mas grave a que,
alude el articulo 71, II es la de ese mismo delito consumado), pues si .
la pena del delito mas grave se entiende en concreto (la pena de la .
tentativa) dificilmente la suma total podra ser inferior a una de sus .
partes . La finica manera de que se plantee el problema a que alude el
articulo 71, II es entender en abstracto (delito consumado) la pena co--
rrespondiente al delito mas grave cometido. Por esta razen, deciamos en
la nota (133) que en este precepto el legislador permitia excepcionalmen- -
te al interprete movfrse a todo to largo de la extensi6n de la pena, es
decir, llegar incluso a la pena correspondiente al delito consumado, pese
a hallarse ante un delito meramente intentado . El hecho de que el parrafo
III aluda en estos casos a la sancion de cada delito por separado no sig-
nifica una remisi6n a Ia norma del concurso real de delitos . Mas bien se --
refiere a la necesidad de determinar en concreto la pena unitaria del
concursc ideal, que seguira siendo la correspondiente al delito mas grave
y que en este caso nunca podra llegar al limite maximo de su pena en
abstracto (si, por supuesto, de la pena en concreto) . Por esa razen, de-
ciamos en la pagina 86 que el articulo 71, II, III CP contenia un limite
relativo de determinaci6n de la pena en el concurso ideal, y nada mas. .
Aunque el legislador espaiiol no hubiese estimado oportuno o necesario
fijar este limite relativo en la Ley, el juez, por un elemental principio
de hermeneutica juridica y de aplicacien rational de Ia pena, habria es--
tado vinculado al mismo.-

(239) C6RDOBA RODA, Comentarios II, pig. 370.
(240) Vease supra, pig. 86 . -
(241) Como el propio C6RDOSA parece reconocer : "Por otro lado, .

aparte del prop6sito perseguido por el legislador, observese que no puede .
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del concurso ideal de delitos, con don criterion: la pena resultante
procederd del marco del delito man severamente castigado (a) que
en virtud del artfculo 71 podra aplicarse en su grado maximo (b) .
El significado de esta alusi6n en el articulo 71 al grado maximo

.,es mas relativa de to que parece, como ya hemos _puesto alguna
vez de relieve. Por eso no se le debe dar man importancia de la que
-tiene .,

Para aclarar to que queremos decir tengase en cuenta to si-
°guiente . El StGB no contiene una regla tan precisa como nuestro
-!Codigo penal. Alli solo hay una referencia generica en la que se
_ "senala que la pena del concurso ideal se tomar6 de la del delito
man grave, con to que se diferencia al concurso ideal del real,
-donde se procede a la formation de una Gesamtstrafe . Sin embar-
go, como Jescheck ha puesto de relieve para el concurso ideal
homogeneo (242), el hecho de que en el concurso ideal de delitos
la misma norma se ha infringido varias veces mediante la misma
acci6n, determinara una agravacion dentro del marco de la pena

"correspondiente al delito man grave. Para fundamentar su toma
-de position se basa en el § 46, II del StGB que enumera una serie
.-de criterion de medici6n de la pena, entre los que se encuentra
«1a forma de ejecucion y los efectos del acto culpablemente produ-
cidos», de aplicacion en nuestro caso . De manera parecida puede

..argumentarse en nuestro Cddigo penal, donde al regular el articu-
Io 61 el juego de las circunstancias atenuantes y agravantes en los

-casos de penas divididas entres grados senala muy claramente en
-el apartado 4: <,Cuando no concurrieran circunstancias atenuantes
ni agravantes, los Tribunales, teniendo en cuenta la mayor o menor
gravedad del hecho y la personalidad del delincuente, impondran
la pena en el grado que estimen conveniente» . Que cualquier su-
puesto del concurso ideal podria subsumirse en este precepto para

" clevar al grado maximo la pena correspondiente al delito man
grave cometido, si no existiese la norma del articulo 71 que expre-
samente indica la agravacion, no puede ser puesto en duda .

Asi pues, en conclusion : no puede hablarse de alternatividad
- entre la pena correspondiente al grado maximo de la del delito
mas grave y la resultante de la suma de las infracciones cometi-
das, pues esta ultima desembocaria en el concurso real de delitos,
to que el legislador no ha podido querer . Muy por el contrario,

.con el articulo 71 se tratan de evitar los efectos del concurso real
(Gesamtstrafe), mediante la formation de una pena iAnica : la pro-

corresponder a la finalidad del precepto el que los supuestos del primer
parrafo del articulo 71 puedan quedar sometidos a un trato penal man
severo que el concurso real regulado en los articulos 69 y 70" (CORDOBA
RODA, Comentarios II, pig. 370) . l No solo con la aplicacion de un regimen
man severo que el del concurso real, sino ya con la equiparaci6n de ambos
concursos se traiciona la finalidad del precepto!

(242) JESCHECK, Lehrbuch, pig. 591-592 ; en el mismo sentido, Th . Vo-
" GLER, Leipziger Kommentar, 10 . Aufl. (Hrg . JESCHECK, Russ, WiLMs), 5 .
--Lieferung (§§ 52-55), Berlin 1978, pig . 61, nota marginal 39 al § 52 .
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cedente del delito mils grave, cuyo maximo no puede ser sobre-
pasado . El legislador, en el articulo 71, quiere evitar los efectos
del concurso real de delitos.

Hasta ahora solo tenemos el limite maximo : el grado maximo
de la pena correspondiente al delito mils grave. Nos queda por
estudiar el limite minimo y como las sanciones o medidas no con-
tenidas en el delito mils grave puedan ser tenidas en cuenta .

El limite inferior del marco de la pena a formar para el con-
curso ideal de delitos to constituye la pena que posea el limite
inferior mils severo, al objeto de que el autor no se veil privilegia-
do de resultas de haber violado junto con esa norma otras (243) .
Asi pues, se ha de seguir el criterio de la combinacidn y no el de
la estricta absorcidn (244), aunque la Ley no to diga expresamente .
Y ello por elementales razones de justicia. Seguir en el Derecbo
espanol este criterio que proponemos, tiene la ventaja de asegurar
una determinacion de la pena en concreto racional y justa (245) .

Por las mismas razones acabadas de exponer, el juez podra
o debera estimar penas accesorias, consecuencias penales y me-
didas de seguridad siempre que aparezcan prescritas en alguna
de las normas en concurso (246).

Sobre los problemas de medici6n de la pena y los aspectos
procesales del concurso ideal no podemos extendernos, y nos re-
mitimos a to dicho en otros lugares (247).

IV

Mientras que la unidad de accion caracterizadora del concur-
so ideal de delitos impedia todo intento de atender a la pluralidad
de resultados para estimar la norma del concurso real de delitos,
sin embargo, la constatacion de la «no identidad» de accion del
concurso ideal no significa necesariamente concurrencia real . Pues
al igual que ocurria en el concurso ideal de delitos, puede hablarse
tambien de un concurso real inautentico en oposicibn al concurso
real autentico, iinico que se somete a la norma del concurso real .
Sin embargo, hay que poner de relieve que la coincidencia con el
concurso ideal inautentico es solo en la nomenclatura, y no en el
contenido. En el concurso real, por ejemplo, no se puede hablar
de especialidad (248). Si, en cambio, de consumcion y subsidiarie-
dad (249) . «Si se prescinde de esta filtima diferencia, simplemente

(243) JESCHECIC, Lehrbnch, pig. 592.
(244) Vease supra, nota (130) .
(245) Sobre la medici6n de la pena en las distintas modalidades del

concurso : H-J BRUNS, Strafzumessungsrecht, pigs. 462-477.
(246) JESCHECK, Lehrbuch, pig. 592 ; VOGLER, Leipziger Kommentar,

nota 40 al § 52 .
(247) Vease supra pigs . 79 a 85 y 85 a 87 .
(248) R . SCHMITT, Konkztrrenz, pig. 54 .
(249) R . SCHMITT, Konkurrenz, pigs . 54-55 .
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terminologica, existe en to esencial unanimidad sobre el repliegue
de las acciones de preparacion tipificadas frente al delito consu-
mado, de la participacion frente a la autoria, del delito de despo-
sesion y aseguramiento frente al de apoderamiento, del delito de
peligro concreto frente al de lesion)) (250). Otras formas de la con-
currencia real inautentica que carecen de sus correspondientes en
la concurrencia ideal inautentica son el delito continuado y la
unidad natural de accion. Finalmente, es necesaria una referencia
a los supuestos incluidos en la llamada Klammerwirkung.

«Si en la pluralidad de acriones (=Nichtidentitat) no existe
unidad natural de accion, ni delito continuado ni subsidiariedad
(acto posterior impune por ejemplo), se producira la punicion Con-
forme a los paragrafos 74-78 StGB (concurso real))) (251) . Con ello
tenemos una formula para descartar formas de pluralidad de
acciones no sometidas a la norma del concurso real de delitos,
pero nada mas . Pues, mientras _los supuestos llamados por
R. Schmitt de «subsidiariedad», y por otros (252) de «consumcion»,
pertenecen al concurso de leyes (pese a la pluralidad de acciones),
la unidad de acci6n y el delito continuado pertenecen al concurso
ideal de delitos. Una prueba mas de que es el tipo como «unidad
de aplicacion penal», y no el concepto de accion, la clave de un
tratamiento satisfactorio del problema concursal.

Sobre la determinacion y medicYion de la pena en el concurso
real de delitos (253) no diremos nada en esta parte sistematica de
nuestro trabajo, pues excede de la finalidad perseguida. Si nos
hemos ocupado del concurso real ha sido en tanto en cuanto era
necesario para el estudio de determinadas figuras del concurso de
leyes y del ideal que por su naturaleza pertenecen a aquel, o que
presentaban problemas delimitativos importantes.

Comencemos por la consumcidn . Para mi, estos supuestos (estoy
pensando en los actos previos y posteriores) son una prueba mas
de que los conceptos de unidad y pluralidad de acciones no solo
son insuficientes para abarcar el problema del concurso, sino que
ademas pueden llevar a resultados desaconsejados, Segun R.
Schmitt (254), podra hablarse de unidad de accion cuando los tipos
se correspondan desde el comienzo de la tentativa hasta el agota-
miento . No, en cambio, cuando la correspondencia indicada solo
se produce en los actos de preparacion, pues de otra manera no
solo se recortaria el ambito de la pluralidad de acciones en bene-
ficio de la unidad, sino que ademas la frontera entre una y otra
se desdibujaria . La delimitacion de la correspondencia sefialada
equivale al Ambito de la tipicidad del comportamiento (255) . Para

(250) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig. 55 .
(251) R . SCHMITT, Konkurrenz, pig . 55 .
(252) GEERDs, Konkurrenz, pag. 208.
(253) Ver supra, pags . 85-87.
(254) R . SCHMITT, Konkurrenz, pag . 57 .
(255) Tambien esta materia, como toda la concursal, esta condicio-

nada por el ambito de los tipos en conflicto .
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R. Schmitt (256), un supuesto excepcional s61o puede presentarse
en la conducta del participe, cuya aportaci6n al hecho delictivo si
puede producirse en un momento anterior al comienzo de la
ejecuci6n, a la fase de tentativa. La pol6mica que podria suscitarse
en torno a este punto se rebajaria considerablemente con la supe-
raci6n de la distinci6n unidad-pluralidad de acciones .

Mayor importancia tienen la unidad natural de accidn y el delito
continuado . Por razones obvias, no vamos a estudiar aqui estas
figuras (257). Tan s61o queremos recalcar su caracter de pluralidad
de acciones sometidas excepcionalmente al regimen del concurso
ideal de delitos. Comun, pues, a ambas figuras es el deseo de los
tribunales de justicia de eludir el severo r6gimen penal del con-
curso real (258) .

«Para la "unidad natural de acci6n" s61o quedan los casos en
que una pluralidad de acciones, sin formar un tipo unitario, sin
embargo estan muy estrechamente unidas, de una parte mediante
una conexi6n temporal y espacial, de otra mediante una decisi6n
y finalidad ilnica del autor» (259). La unica explicaci6n para que
R. Schmitt celebre esta figura y rechace la anterior s61o puede
residir en que en este caso se parte de la pluralidad de acciones,
cuyos efectos (el concurso real) se quieren evitar ; mientras que
en aquella se queria ver de entrada una unidad de acci6n. Por to
demas, no existe diferencia alguna entre ambas (por to que se
refiere a los efectos de la pena) .

Una caracteristica del delito continuado es la ausencia de uni-
dad natural de acci6n . En el delito continuado, cada acei6n repre-
senta la realizaci6n del tipo penal en cuesti6n (260). Mientras que
en los casos anteriores la excepci6n al concurso real era relativa-
mente tolerable, en el delito continuado resulta plenamente ina-
ceptable . Incluso la exigencia de un unico dolo, comun a todos los
actos que to oomponen, seria una raz6n para agravar la pens, y
no para atenuarla como se ha querido ver en el delito continua-
do (261).

Finalmente, los supuestos en que un tercer tipo realiza una
funci6n de Klammerwirkung, o conexi6n, entre dos tipos que s61o
tienen en comfin su parcial coincidencia con aquel. En principio,
en aplicaci6n del articulo 71, el delito mas grave servira de refe-
rencia para determinar la pena correspondiente a la totalidad, por
cuya raz6n habra que acudir al tipo B para determinar la pena

(256) El c6mplice entrega al autor el instrumento con que este va
a cometer el delito antes del comienzo de la ejecuci6n y con posterioridad
al mismo le auxilia en la propia ejecuci6n .

(257) Vease por todos, SAMSON, Systematischer Kommentar I, pagi-
nas 366-368 y 369-374 .

(258) Ver supra, nota (189) .
(259) R. SCHMITT. Konkurrenz, pig. 58.
(260) R. SCHMITT, Konkurrenz, pig. 59 .
(261) En este sentido, R . SCHMITT, Konkurrenz, pag . 61 .
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cuando este sea el mas gave. Que relation haya de existir entre A
y C no se cuestiona por el articulo 71. Distinto, cuanda A o C es
el delito mas grave. Entonces puede procederse a una combination
escalonada, primero de B con C, en la que B, por ser el delito mas
grave adopte el papel dominante, y despues de A con B, que ya
contiene un marco combinado. Por esta razon, se habla en este
caso de una aplicaci6n anal6giaa de la norma del concurso ideal,
y por tanto de una nueva excepcidn al concurso real de delitos. En
ultimo lugar, el supuesto de que el delito medio sea el menos grave-
mente sancionado. En este caso no habra problema en estimar
concurso real entre A y C. Si en cambio con B, ya que este delito
no puede ser castigado ni a medias n! doblemente . La unica salida
de este dilema es la de conceder el papel rector a A, por ser la
infracoion mas grave. Entonces estaremos ante un concurso real
de los delitos A y C, de los cuales A, a su vez, sera el producto
del concurso ideal entre A y B (262).

(262) STRUErtsEE, Konkurrenz bei Unterlassungsdelikten, pags. 26-29,
estudia, en un apartado dedicado a determinados supuestos en los que
aparentemente se rompe la exigencia inherente al concurso ideal de la
identidad de action ("Angebliche Ausnahmen von § 73 StGB"), los dis-
tintos casos de la llamada Klammerwirkung . En todos los supuestos de
Klammerwirkung, estamos ante dos tipos realizados independientemente
entre si que s61o tienen en comfin la identidad partial de acci6n con un
tercero, que actua de puente entre aqu6llos . Como subraya STRUENSEE, Si
en estos casos quiere verse una pluralidad de acciones, y por tanto una
ruptura de la identidad de acci6n consustancial al concurso ideal (como
propugna un amplio sector de la doctrina), querra ello decir que el crite-
rio de la unidad de acci6n base del concurso ideal de delitos no seria
valido ; o que al menos habria que acudir a un criterio complementario
del anterior que permitiese distinguir a esta constelaci6n de casos de
]as demas del concurso ideal . Por estas razones, vale la pena un estudio
mas profundo de esta categoria, y no rechazarla por principio. La tesis
de STRUENSFM es la siguiente : No se trata de concluir que en los casos
de Klammerwirkung en que el delito medio est6 sancionado con una pena
menos severa que los otros dos excepcionalmentie se rompe la unidad de
accidn (y por tanto concurso real) en base al criterio de justicia material
de que el autor resulte beneficiado porque junto con dos delitos haya co-
metido un tercero menos grave, como de que el delito menos grave nunca
puede desempefiar el papel rector en el concurso ideal de delitos, to que
no se corresponderia ni con la letra ni con e1 espiritu del precepto san-
cionador del concurso ideal (lo mismo en nuestro Derecho) . Por eso, ha-
bra que revisar si en estos casos se dan los presupuestos de la combina-
ci6n, inherente al concurso ideal . El precepto sancionador del concurso
ideal no obliga a una equiparaci6n de todos los preceptor infringidos en
la tarea de proceder a la combinaci6n de las sanciones . El parrafo se-
gundo del articulo 71 del Cddigo penal espanol solo alude al papel rector
del delito mar grave, del que hay que partir y en cuya penalidad se
articulan las de las restantes infracciones . La identidad exigida habri de
ser, pues, con el delito mar grave. Si el delito mar grave, en nuestro caso,
es el delito medio (B) no habra problema en proceder a la combination
de la pena a 61 correspondiente con las de los delitos extremos (A y C),
cuya reiaci6n mutua no juega papel alguno. Si es A el que establece la
penalidad mar grave, la pena de este servira para formar un "marco"
con la de B en virtud de la identidad existente, en la que C no puede
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entrar "inmediatamente" dada la falta de identidad con A. Una combi-
nacion "mediata" solo sera posible si C aparece castigado con una pens
menos grave que B ; y entonces B y C formaran una combinacibn que es
absorbida por la que forman A y B. Si se rechaza esta solucion, ello
no significara una excepcion a la regla expresada en la norma reguladora
del concurso ideal, pues esta solucion se basa en una aplicacion analo-
gica de aquel precepto, y no en su voluntad expresa. Finalmente, en el
caso de que el delii ;o medio sea el menos grave de los tres propone STRUEN-
SEE conceder el papel rector al delito mas grave, que entrara en concurso
ideal con el menos grave (delito medio) y en concurso real con el otro,
si bien este caso (segun STRUENSEE) no aparece resuelto por el legisla-
dor, por to que no puede hablarse de una nueva excepcibn a la regula-
6on legal .


