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SUMARIO: Introduccién. Breve referencia al origen histérico del principio
de inherencia. Situacién en el derecho alemén e italiano. Fundamento y
naturaleza juridica: a) Fundamento; b) Naturaleza juridica. Ambito de
aplicaci6n. Criterio de determinacién de la relacién de inherencia. Algu-
nos supuestos en el derecho positivo espaiiol: @) El robo con violencia o
intimidaci6n y la agravante de uso de armas u otros instrumentos peligro-
sos; b) las lesiones agravadas del nimero 1 del articulo 421 del Cédigo
Penal; ¢) Otros supuestos menos conflictivos.

INTRODUCCION

El articulo 59 del Cédigo Penal sefiala:

«No producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias
agravantes que por si mismas constituyeren un delito especialmente
castigado por la Ley o que ésta haya expresado al describirlo o san-
cionarlo.

Tampoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal
manera inherentes al delito que, sin la concurrencia de ellas, no
pudiera cometerse.»

En el momento de la determinacién de la pena, como es sabido, el
juez tiene que concretar la genérica sancién establecida en el tipo
penal segin las peculiaridades que presenta el supuesto especifico a
enjuiciar. Pero no toda particularidad del hecho positivo es relevante
en el marco de la individualizacién penal, sino tan sélo aquellas que
especialmente han sido consideradas por el legislador, bien sea como
agravantes o atenuantes genéricas, eximentes incompletas o elemen-
tos especificos de agravacién o atenuacién. Todos ellos desempefian
una funcién propia y otra comin, consistiendo esta tltima en un ajus-
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te de la pena a la concreta gravedad del hecho antijuridico y de la cul-
pabilidad del autor del mismo.

El articulo 59 del Cédigo Penal, sin embargo, prohibe que, cuando
concurran determinados presupuestos, se apliquen estas circunstan-
cias para la obtencién de la cuantia penal. Mds precisamente, dicha
prohibicién se realiza cuando se trata de circunstancias agravantes y
que por si mismas constituyan un delito especialmente castigado por
la ley, o que ésta haya expresado al describirlo o sancionarlo, o que,
finalmente, sean inherentes al mismo.

El precepto sugiere al intérprete una serie de cuestiones interesan-
tes. Asi, se plantea cudl es la razén de su prohibicién o si sélo se apli-
ca a las circunstancias agravantes, a qué clase de principio responde o
por qué criterio se determina la relacién de inherencia.

La resolucién de estas cuestiones y otras de semejante entidad
pasan a constituir el objeto fundamental de la presente investigacién, y
a tal fin se desarrollard el trabajo a través de unas coordenadas muy
definidas y precisas. De esta forma, se*introduce el tema con una breve
referencia a su evolucién histdrica para poder comprender mejor su
fundamento y naturaleza juridica, y a.su vez, estos dos tiltimos aspec-
tos permiten entender la exclusiva atencién literal de la disposicién a
las circunstancias agravantes. Con estos presupuestos, se consiguen los
datos necesarios para poder determinar el criterio que da contenido a la
relacién de inherencia. Aqui habra terminado la construccién tedrica
del trabajo, que tendra que ser aplicada a una serie de supuestos pro-
bleméticos que surgen en nuestro derecho positivo.

Se sefiala por la doctrina que el articulo 59 del Cédigo penal con-
tiene el denominado principio de inherencia en materia de circunstan-
cias de forma genérica, y en su sentido més estricto aquel principio
viene expresado en el parrafo segundo del mentado precepto. Con el
mismo se estd sefialando que el juez tiene una limitacién en el
momento de determinar la pena cuando concurran circunstancias
agravantes en el enjuiciamiento del hecho punible, limitacién que
viene impuesta por la absorcién previa del desvalor que representa la
agravante en la figura tipica subsuntiva. Ahora bien, esta prohibicién,
que aparentemente responde a un tnico criterio, viene establecida por
la Ley de tres formas diferentes.

En la primera de ellas se dispone que no producen el efecto de
aumentar la pena las circunstancias agravantes que.por s{ mismas
constituyeren un delito especialmente castigado por la Ley. De ese
modo, se estd haciendo referencia a una casi total identidad entre la
circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal y el delito
que la absorve, como puede ser el caso tan reiterado por la doctrina de
los delitos de desacato y atentado, en los que siempre consisten bésica-
mente en «ejecutar el hecho con ofensa de la autoridad», que es preci-
samente el contenido del articulo 10, n.° 16, donde viene sefialada la
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agravante genérica. Desde luego, como ha indicado Cérdoba Roda (1),
esto no significa que el legislador intente establecer una especial clase
de agravantes que gozan de la misma naturaleza que el delito mismo.
Ello es imposible y la razén impone que el primer parrafo del articulo
59 del Cédigo Penal, para que pueda ser aplicado, presupone la exis-
tencia previa de un delito y una agravante, pues ésta no puede tener
vida sin aquél. Aunque mds adelante haremos referencia a este asunto,
en el primer parrafo del articulo 59 se estd desplazando la posibilidad
subsuntiva del delito agravado por la circunstancia, en favor del con-
curso de delitos (2). Esto va a determinar que alguna de las circunstan-
cias modificativas de la responsabilidad criminal del articulo 10 ape-
nas van a poder ser aplicadas (como hemos visto, las de los nimeros 3
y 16), tan s6lo en la medida en que encuentren una zona propia no
abarcada por la figura tipica, y asf, por ejemplo, la agravante de ejecu-
tar el hecho en morada ajena sélo serd aplicable cuando no concurran
alguno de los requisitos tipicos del delito de allanamiento de morada,
como ocurre cuando el hecho se ejecuta en la casa del ofendido, pero
la presencia del agresor en la misma estaba permitida.

El segundo supuesto que contempla la Ley contiene la prohibicién
de aumentar la pena a las circunstancias agravantes que hayan sido
expresadas legalmente al describir y sancionar el hecho punible. Este
supuesto, al igual que el anterior, ofrece pocos problemas de interpre-
tacién. En muy pocas ocasiones, el Legislador toma una circunstancia
genérica del articulo 10 del Cédigo Penal como elemento tipico de
una figura delictiva cualificada. En estos casos, claro estd, el sustrato
propio de la agravante genérica es tomado para establecer un nuevo
subtipo penal y por eso no puede ser considerado de nuevo el término
tipico como circunstancia agravante de ese delito. Un ejemplo claro
es la alevosia en el asesinato, que ha sido tomada del articulo 10.1.° y
trasladada al articulo 406 para cualificar el delito de homicidio. De
igual forma, el hurto cualificado del articulo 516, 4.° por abuso de
superioridad no puede ser agravado de nuevo por la circunstancia del
articulo 10.8.°, pues ésta ya ha sido expresada por la Ley que ha tipifi-
cado los hurtos agravados.

Los dos casos anteriores son expresiones del principio de inheren-
cia y su claridad deja poco lugar para las dudas interpretativas, ade-

(1) Cérdoba Roda, J., en AA.VV.. Comentarios al Codigo Penal, .T. 11 (arts. 23-
119), Barcelona, 1972, p. 246.

(2) Asi, por ejemplo, si alguien mata en la vivienda del ofendido después de un
ingreso ilicito, el art. 59, pdrrafo primero, obliga a aplicar el concurso de delitos entre
el allanamiento de morada y el propio homicidio, desplazando la posible calificacién de
homicidio con la agravante genérica de ejecutar el hecho en morada del ofendido
(art. 10.16). Esto mismo se puede decir también respecto de la agravante de incendio
del n.° 3 del art. 10 y el correlativo delito de incendios.
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mas de que los supuestos de aplicacién son escasos y casi taxativa-
mente determinados. Los grandes problemas tanto en el plano tedrico
como préctico, surgen con el parrafo segundo del tan repetido articulo
59, en el cual se recoge el supuesto de inherencia técita (3). Es aqui
donde el tenor literal de la disposicién penal suscita las mayores
dudas al intérprete, dado que las fronteras son més difusas que en los
dos supuestos anteriores. Es necesario acudir a la naturaleza concreta
de cada figura tipica y de la circunstancia en concreto para poder
determinar finalmente si existe esa relacién de inherencia entre una y
otra. Es necesario realizar un examen profundo de su fundamento y
dmbito de aplicacién. Es necesario, en definitiva, llevar a cabo una
investigacién mds profunda para poder determinar en tltima instancia
si en especificos enjuiciamientos que se reiteran dia a dia en el foro,
se estd violando este principio o por el contrario se estd respetando su
sentido con toda vigencia. En las lineas que siguen se van a presentar
los puntos mds controvertidos en su actual formulacién teérica, se va
a determinar su alcance y finalmente se va a realizar una propuesta de
solucién en casos muy concretos cuya aplicacion estd siendo puesta
en duda por algin sector doctrinal, tal y como ya habfa sido anuncia-
do, y en esta linea, para poder situar mejor el objeto de la presente
investigacion, se considera necesario, en primer lugar, realizar algu-
nas puntualizaciones histéricas y de Derecho comparado.

BREVE REFERENCIA AL ORIGEN HISTORICO
DEL PRINCIPIO DE INHERENCIA. SITUACION
EN EL DERECHO ALEMAN E ITALTANO

El principio de inherencia responde a unas necesidades impuestas
por los criterios determinantes de un ordenamiento juridico en unas
coordenadas espaciotemporales concretas. Por esta razén, es necesario
que se sitie previamente, aunque sea de forma muy concisa, su posible
origen y diversa importancia segin el tipo de ordenamiento que se trate.

Como sefiala Hettinger (4), 1a historia del principio de la prohibi-
ci6n de la doble valoracién (principio similar en el Derecho alemén al
contenido en nuestro articulo 59) se remonta a los tiempos de la Ilus-
tracién. En efecto, no hay que olvidar que las propuestas de reforma
de aquella época (en particular, la de Feuerbach) querian eliminar, en
la medida de lo posible, la tan acostumbrada y usual arbitrariedad de
los jueces mediante una ligadura legal que se denominé Estado de
Derecho. No obstante, debié resultar bastante dificil imponer la

(3) Terminologia utilizada por Rodriguez Devesa, J. M., «Derecho Penal Espafiol.
Parte general», 13.* ed. puesta al dia por Serrano G6mez, A. Madrid, 1990, p. 695.

(4) Hettinger, M., «Das Doppelverwertyngsverbot bei strafrahmenbildenden
Umstiinden» (pdr. 46, abs. 3, 50 StGB), Berlin, 1982, p. 34.
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voluntad de la Ley para poder sustituir el Derecho judicial extralegal
vigente hasta ese momento. Con estas pautas se creé el Cédigo Penal
de Baviera de 1813, en el cual se intenté someter el arbitrio del juez a
la Ley con la 16gica consecuencia de admitir un adecuado margen de
discrecionalidad, sin que ésta permitiese ser diluida en una arbitrarie-
dad encubierta. Esto tendria repercusiones en todos los niveles, pero
especialmente en el 4mbito de determinacién de la pena, donde se
intentd conjugar esos dos criterios esenciales de discrecionalidad judi-
cial con limitaci6n a la arbitrariedad del juzgador.

Quizi para evitar que dentro de las reglas legales de individualiza-
cién de la sancién penal, el impartidor de Justicia pudiese valorar un
mismo elemento como circunstancia accidental del delito y al mismo
tiempo, como constitutivo del mismo; se plasmase en el articulo 8 del
citado Cédigo Penal de Baviera (5) ese principio enunciado de prohi-
bici6n de la doble valoracién de los elementos del tipo penal.

Luego una primera razén histérica de la positivizacién del princi-
pio sefialado en la Europa continental, podria ser expresién del inten-
to de racionalizar la determinacién de la pena frente a los escasos cri-
terios ldgicos que existian en el Antiguo Régimen, y que venian sien-
do sustituidos por la intuicién de los tribunales o su «prudente arbi-
trio», sin que con esta afirmacién se pretenda negar la presencia de
algunas reglas de individualizacién penal (6).

Nuestro Derecho no fue una excepcion a las presentes considera-
ciones, y ya en el Cddigo Penal de 1822, aun sin ser ajeno a nuestra
legislacién histérica, recoge el principio ilustrado de legalidad (7),
con referencias muy claras a la prohibicién de la absoluta libertad del
juez en la aplicacién de la Ley (8). Sin embargo, el principio de inhe-

(5) En dicho precepto se seiialaba una posible aminoracién de la pena segin las
circunstancias, presuponiendo que no se hubiesen tomado en consideracién ya expresa-
mente esas circunstancias atenuantes en la especifica disposicién penal sobre el delito.
Al respecto, véase Zipf, H.: «Die Strafmassrevision», Munich, 1969, p. 97.

(6) En este sentido, y refiriéndose a la etapa histérica inmediatamente anterior a la
Revolucién Francesa, Gonzélez Cussac ha sefialado: «En este estado de cosas, el siste-
ma penal se caracterizaba por un desmedido arbitrio judicial, que conducfa necesaria-
mente a una tremenda desigualdad e injusticia y a la absoluta falta de seguridad juridi-
ca», «Teorfa gneeral de las circunstancias modificativas de la responsabilidad crimi-
nal», Valencia, 1988, p. 13.

(7) Enelart. 1.° de dicho texto se establecia: «Comete delito el que libre y volun-
tariamente y con malicia hace u omite lo que la ley prohibe o manda bajo alguna pena.»

(8) Precisamente en el 4mbito de determinacién penal existia una fuerte atadura
legal del juez en sus facultades de establecimiento de la sancién correspondiente al
hecho concreto. Claro ejemplo de ello es el art. 108 del C6digo Penal de 1822: «Nin-
gin juez o tribunal podrd jamds aumentar ni disminuir las penas prescritas en la ley
sino en los casos y términos expresados en el art. 102. Tampoco podrd nunca variar,
conmutar, dispensar ni alterar, en manera alguna, las penas que la ley sefiale, ni dejar
de aplicarlas en los casos respectivos.»
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rencia de las circunstancias no serfa todavia uno de los criterios lega-
les expresos dentro de las reglas de individualizacién penal. Va a ser
el Cédigo Penal de 1848, el primer texto legal que defina el mentado
principio entre sus preceptos, con la particularidad de que el articulo
68 del mismo tomé a aquél de forma tan precisa que el contenido de
la disposicién ha viajado en la evolucidn histéricopenal de nuestros
Cédigos sin sufrir cambio material alguno (9), a excepcién, como en
otras muchas ocasiones, del Texto punitivo de 1928 (10). Algunos
comentaristas de la época, sin embargo, entendieron que el legislador
de 1848 habia pretendido mediante la introduccién de las reglas técni-
cas de determinacién penal reducir el margen de arbitrariedad de los
jueces (11).

No obstante, y aunque alguna autora ha seiialado que la «formula-
cién del articulo 68 (actual art. 59) en cuanto a la no estimacion de las
circunstancias inherentes al delito o que por si mismas constituyan
otro penado por la ley es tenida en cuenta por los comentaristas cita-
dos como expresién de la carencia del juez para aumentar la pena en
estos casos (12)», lo cierto es que dichos comentaristas entendieron
que la aplicacién concreta del parrafo segundo del articulo 68 deberia
ser facultativa para los tribunales, siendo éstos en dltima instancia
quiénes dotarfan con la prictica de contenido a dicho precepto (13).
Sin embargo, parece bastante probable que en la mente del legislador
de la época estuviese presente esa consideracién de buscar el imperio
de la ley en todas las fases de su aplicacién y, especialmente, en la
concrecidn final de la consecuencia juridica del delito.

De todo lo anteriormente expuesto se deduce que la expresion
legal del principio de inherencia no surge por necesidad de plasmar
un nuevo criterio técnico en un determinado sistema juridico de con-
crecién penal, sino que mds bien obedece a una necesidad politica de

(9) El art. 68 del Cédigo Penal de 1848 pasé a ser el art. 79 del C6digo Penal de
1870, y éste a su vez se traslad6 al Cédigo Penal de 1932 bajo el n.° 59, que salt6 sin ni
tan siquiera modificar su cifra al actual art. 59 en el C6digo de 1944.

(10) Las diferencias, sin embargo son minimas, pues el art. 149 es pricticamente
idéntico al actual art. 59. Ahora bien, se introduce una ampliacién del mismo en el
art. 62 del Texto legal: «El grado de culpabilidad se determina, segtin las circunstancias
de la infraccién y las condiciones personales del infractor o delincuente, en cuanto unas
y otras no hayan sido previstas por la ley como elementos constitutivos de la infraccién
o como causa de irresponsabilidad.»

(11) Basta con ojear las conocidas obras de autores como Pacheco, Alvarez Mar-
tinez y Vizmanos, Ortiz de Zdiiiga y Orozco de Castro, especialmente cuando comen-
tan el art. 67 del Cédigo.

(12) Garcfa Arén, M., «Los criterios de determinacién de la pena en el Derecho
espaiiol», Barcelona, 1984, p. 29.

(13) Se pueden citar a De Castro y Orozco, J.-Ortiz de Zifiga, M, «Cédigo Penal
explicado», T. I, Granada, 1848, p. 179. En el mismo sentido, Pacheco, J. F., «<El C6di-
go Penal comentado y concordado», T. 1., 3.2 ed., Madrid, 1867, p. 398.
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poner fin al predominio de la voluntad judicial como fuente real del
Derecho Penal. Por esta razén, no es de extrafiar que los autores deci-
mononicos expresasen que la regla contenida en el precepto corres-
pondiente era tan clara que veian innecesaria su plasmacién en un
texto legislativo (14). Y en efecto, con la aparicién de la técnica de
dosimetria penal en aquella época, se podria haber pensado que una
manifestacién formal de tal indole resultaba superflua, aunque en rea-
lidad eso no fuese asi por las razones que acaban de ser mencionadas.
De otra parte, y en {ntima conexién con lo que se acaba de exponer,
no hay que olvidar que el Cédigo Penal de 1848, estructura bdsica de
todos los demds salvo el de 1928, estaba impregnado de un caricter
eminentemente retributivo (15) y el articulo 68 del Cédigo Penal, en
la medida que censuraba una injustificada agravacién de la sancién
que excedia del merecimiento de pena atendiendo a la comision del
hecho en concreto, suponia una clara representacién del mentado
cardcter retributivo en el drea de la métrica penal.

Otros ordenamientos han recogido también este principio de
prohibicién de la doble valoracién, pese a que algin intérprete del
Derecho fordneo haya calificado su inclusién legal como una auténti-
ca perogrullada (16). Pero al igual que ocurre con el articulo 59 del
Cédigo Penal espaiiol, cuando se trata de aplicar dicho precepto al
caso individual, las dudas emergen por todas partes.

En el Cédigo Penal italiano se mantiene un sistema de determina-
cién penal muy semejante al nuestro. El principio de la prohibicién de
la doble valoracién de elementos del delito viene recogido tanto para
las circunstancias agravantes como atenuantes genéricas en los articu-
los 61 y 62 de dicho Texto legal (17). La doctrina italiana, al igual
que la espafiola, le ha dedicado escasa atencién al tema, quiz4 porque
al estar claramente determinadas las circunstancias genéricas modifi-

(14) A titulo de ejemplo, Pacheco, obra y pégina citadas en nota anterior.

(15) Véase, por todos, Garcia Arén, «Los criterios de determinacién de la pena en
el Derecho espaiiol...», cit., pp. 32y ss.

(16) Asi, Bergmann, M., «Die Milderung der Strafe nach», pér. 49, abs. 2, 5tGB,
Heidelberg, 1988, p. 23 sefiala que el principio de prohibicién de la doble valoracién en
el Derecho alemdn es banal por su clara evidencia; Dreher, E., «<Doppelverwertung von
Strafbemessungumstinden», Juristenzeitung (1957), p. 155. Este autor comienza su tra-
bajo sefialando que el principio de la prohibicién de la doble valoracién es una perogru-
llada (Binsenwahrheit) y que no necesita de fundamentacién alguna, pues el mismo tan
s6lo sirve para ser infringido.

(17) Asi, el art. 61 del Codice Penale, en el cual se establece un amplio cuadro de
circunstancias agravantes genéricas, se sefiala que «Agravan el delito, cuando no son
elementos constitutivos o circunstancias agravantes especiales, las circunstancias
siguientes...». De otra parte, el art. 62 de dicho texto, que de forma paralela establece el
catdlogo de atenuantes genéricas, dispone: «Atentan el delito, cuando no son elemen-
tos esenciales o circunstancias especiales, las circunstancias siguientes...»
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cativas de la responsabilidad criminal, el campo de aplicacién de los
respectivos preceptos queda nitidamente dibujado con pocas dudas
para el intérprete (18).

Por el contrario, las peculiaridades propias del Derecho Penal ale-
man, especialmente en lo que se refiere a su sistema de determinacién
penal, ha repercutido en una singular consideracién del principio de
prohibicién de la doble valoracién (Das Doppelverwertungsverbot),
por parte tanto de la doctrina como de la jurisprudencia. Como ha
sefialado Gonzalez Cussac (19), el Cédigo Penal aleman (StGB) cons-
tituye el prototipo de los sistemas que desconocen la mecénica de las
circunstancias comunes o generales. En este sentido, no existe un
catdlogo cerrado de atenuantes y agravantes comunes para todas las
figuras dolosas de la Parte Especial del Cédigo, sino que en el articu-
lo 46 de dicho texto legal (20) el juez de la determinacién penal tiene
una serie de criterios generales para individualizar la pena sin que
existan reglas métricas estrictas como ocurre en el Cédigo penal espa-
fiol o italiano. Tan sélo en la Parte Especial existen una especie de
agravantes y atenuantes especificas que mds bien participan de la
naturaleza de auténticos subtipos que el de ser circunstancias acciden-
tales del delito basico.

Con estas reglas tan abstractas de determinacién penal, el estable-
cer la frontera entre un elemento configurador del tipo penal y una
pauta para agravar o atenuar la pena fuera de esa consideracién previa
de la figura legal genérica, resulta bastante dificil en no pocas ocasio-
nes, y el peligro a la doble consideracion de una circunstancia como

(18) Se ha dicho en Italia a este respecto que «se trata de una referencia (la de la
doble valoracién) que, aun estando presente constantemente en materia de circunstan-
cias del delito, viene usualmente colocada en un segundo plano...»; De Vero, G., «Cir-
constanze del reato e commisurazione della pena», Milén, 1985, p. 60.

(19) Gonzilez Cussac, «Teoria general de las circunstancias...», cit., pp. 45 y ss.,
con una referencia expresa al sistema de individualizacién penal en el pafs germénico.

(20) En el pardgrafo 46.1 y 2 se contienen los criterios legales que el juez debe
tener presente en el momento de la determinacién de la pena:

«1. La culpabilidad del autor es la base principal de la determinaci6n de la pena.
También deber4n tenerse en cuenta las consecuencias que quepa esperar de la pena
sobre la vida futura del autor en la Sociedad.

2. En la determinacién de la pena, el Tibunal ponderard conjuntamente las cir-
cunstancias que ateniien y agraven la situacién del autor. Se tomar4n en consideracion a
estos efectos: .

Los méviles y la finalidad del autor, la intenci6én que se manifiesta en el hecho y la
voluntad que en €l concurra.

El grado de contrariedad al deber.

El modo de ejecucién y las repercusiones culpables del hecho.

La vida anterior del autor, su situacién personal y econémica.

Su comportamiento después del hecho y en especial, su esfuerzo por reparar el dafio
causado.»
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dato tipico constitutivo del hecho punible, de un lado, y como agrava-
cién o atenuacién accidental de aquél, de otra parte; no es nada des-
preciable.

De ahi que en el propio articulo 46 del StGB, el cual viene rubri-
cado con la expresion «Principios de determinacién de la pena», esta-
blezca en su nimero 3 el denominado por la doctrina y jurispruden-
cia, como se acaba de ver, principio de la prohibicién de la doble
valoracién, de gran importancia tanto por lo dicho anteriormente
como por esa expresa regulacién entre las escasas reglas de individua-
lizacién penal (21).

FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURIDICA

En el presente apartado se va a intentar desvelar dos cuestiones
que guardan una estrecha relacién entre si, pero que sin embargo, no
pueden ser confundidas. La primera de ellas, que se refiere al funda-
mento del principio de inherencia, se sita en el andlisis de las dife-
rentes razones que pueden justificar la inclusién del contenido del
parrafo segundo del articulo 59 en nuestro ordenamiento juridico,
determinando a su vez si aquélla guarda su vigencia con caricter
absoluto o por el contrario encuentra ciertos limites que, dé existir,
tendran que ser concretados en la medida de lo posible.

En cuanto a la naturaleza juridica del criterio de la inherencia, se
trata de descubrir la esencia juridicopenal del principio contenido en
el parrafo 2.° del articulo 59 con el fin de poder establecer el régimen
de reglas y axiomas del instituto de Derecho Penal que le es aplicable
y de esta forma poder conocer mejor su ambito de aplicacién en un
momento posterior. Aqui se debe averiguar si corresponde su natura-
leza con una mera regla de determinacién penal, o se encuentra en la
teoria del concurso de delitos, del conflicto aparente de normas, etc.

a) Fundamento

Se manifestaba anteriormente que ni en nuestra doctrina, ni en
nuestra jurisprudencia, se encuentran referencias profundas sobre el
articulo 59. Esto se refleja también en la consideracién genérica y casi

(21) Dispone el art. 46.3 del Cédigo Penal alemén: «No se tendrdn en cuenta
aquellas circunstancias que son ya elementos de la infraccién legal.» Este precepto
tiene que ser relacionado a su vez con el pér. 50, el cual establece: «concurso de causas
de atenuacién. Una circunstancia, que por s{ misma o junto con otras, fundamente la
aplicacién de un caso menos grave y al mismo tiempo, de una especial causa legal de
atenuacién del pér. 49, s6lo podr4 ser tenida en cuenta una vez».
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undnime de nuestra Literatura a un simple enunciado de que el princi-
pio de inherencia responde a otro principio fundamental del Derecho:
el non bis in idem (22). Con todo, recientemente el articulo 59 del
Cddigo Penal ha suscitado la atencién de la doctrina, si bien esto ha
sido de forma incidental a raiz de la discusién de un controvertido
punto de la Parte Especial (23). Es necesario, no obstante, realizar
algunas precisiones sobre el tema.

La mayoria de la doctrina alemana ha buscado el fundamento del
criterio de la prohibicién de la doble valoracién en el principio de
division del trabajo entre el legislador y el juez. Esto que se acaba de
sefialar ha sido auspiciado por el propio sistema de individualizacién
penal, pues si el juez no tenia en consideracién el punto de vista que
habia guiado al legislador en el establecimiento del correspondiente
marco penal, con la creciente casuistica se estaba elevando cada vez
mas los elementos configuradores de la figura legal a la categoria de
circunstancias de determinacién penal, con el consiguiente peligro de
reiterada valoracién de causas de necesidad de pena ya tenidas en
cuenta por el legislador (24).

Pero fue Dreher (25) quien expresé que para la fundamentacién
coherente de los resultados a los que conduce el mentado principio, se

(22) Seifialamos algunos autores representativos, Cérdoba Roda; Comentarios al
Cédigo Penal..., cit., p. 248; Guallart y De Viala, «Parricidio-asesinato: ;concurso de
leyes o concurso de delitos?», Actualidad Penal, n.° 37 (octubre, 1990), p. 462; Ferrer
Sama, A., Comentarios al Cédigo Penal, T. 11, Murcia, 1946, p. 251; Gonzdlez Cussac,
«Teoria general de las circusntancias...», cit., p. 212; Alonso Alamo, M., «L.a compen-
sacién de circunstancias generales y especiales ante la reforma del Derecho Penal»,
Cuadernos de Politica Criminal, n.° 19 (1983), p. 9; Gallego Diaz, M., «El sistema
espafiol de determinacién de la pena», Madrid, 1985, p. 373; Zugaldia Espinar, J. M.,
«Consideraciones criticas en torno a la reforma del Cédigo Penal de 21 de junio de
1989», Jornadas de estudio sobre la nueva reforma del C6digo Penal, Poder Judicial,
niimero especial XII, Madrid, 1990, p. 64; Llorca Ortega, J., «Manual de determinacién
de la pena», Valencia, 1988, p. 53, y Conde-Pumpido Ferreiro, C., en AA.VV., «C6di-
go Penal comentado», Akal, Madrid, 1990, p. 188.

(23) Aunque se volverd mds adelante sobre el tema, el art. 59 ha sido traido a
colacién por Mir Puig para resolver el controvertido punto de calificar la muerte de una
persona en quien concurre una situacion de parentesco de las sefialadas en el art. 405 y
alguna de las circunstancias del art. 406. Esto ha desembocado en una discusién colate-
ral sobre el fundamento y naturaleza del repetido art. 59. A este respecto Mir Puig, S.,
«Sobre la relacién entre parricidio y asesinato», Criminologia y Derecho Penal al ser-
vicio de la persona, Libro homenaje al profesor Antonio Beristain, San Sebastidn,
1989, pp. 823 y ss. La posicién de Mir Puig (que serd examinada més adelante) ha sido
contestada por Cobo del rosal, M., y Carbonell Mateu, J. C., en AA.VV,, «Derecho
Penal. Parte especial», 3.* ed., Valencia, 1990, p. 550, y Guallart y De Viala, op. cit.,

Supra.
(24) Hoegel, H., «Gesamtreform des oesterreichischen Strafrechtes», Leipzig,
1909, p. 241.

(25) Dreher, «Doppelverwertung von...», cit., p. 155.
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recurre en la mayoria de los casos al concurso de division del trabajo
entre el legislador y el juez. Esta idea ha sido formulada por ZIPF
(26) de la forma siguiente: «La parte de la determinacién penal, que
ya el legislador ha resuelto de forma general, esto es, la tipificacion
de las circunstancias que de lo contrario deberian manifestarse como
factores de determinacién penal, no debe ser tomada en consideracion
de nuevo por el juez.» Este enunciado bésico, con las puntualizacio-
nes de Bruns (27), es hoy punto de referencia de la mayoria de los
estudiosos del tema (28).

Pero esta fundamentacién no puede ser entendida, segin postulan
sus propios partidarios, si no se relaciona con otros factores relevan-
tes de la determinacién penal y con los propios fines de la pena.

En este sentido, como los elementos de la figura tipica, esto es, la
concrecién legal del injusto y de la culpabilidad del hecho genérico,
han sido previstos para ser aplicados indistintamente y de la misma
forma a todas las acciones de ese hecho genérico, se dird que, por esta
raz6n, aquéllos no son susceptibles de ulterior concrecién segtin las
circunstancias del caso individual (29). La concrecién de la cuantia
penal no puede ser usurpada por los términos tipicos de la categoria
genérica de delito, sino que ésta tiene que venir determinada por las
circunstancias accidentales modificativas de la responsabilidad crimi-
nal, las cuales desempefian propiamente esa funcién de acoplamiento
del supuesto legal abstracto al hecho individual concreto, contem-
plando de forma mds completa las particularidades del acontecimien-

(26) Zipf, H., «Die Strafmassrevision», Munich, 1969, p. 97.

(27) En este mismo sentido ha sefialado Bruns que decisivo para la determinacién
de la correcta cuantia de la pena son siempre las respectivas circunstancias del caso
individual, no las consideraciones debidas al legislador sobre la necesidad de pena del
delito como categorfa genérica. El legislador, dir4 el autor, ha anticipado mediante la
definicién de los tipos legales con sus correspondientes conminaciones penales, que en
el fondo ya representan un catdlogo completo de causas de determinacién penal, una
parte del trabajo de individualizacién penal. Por eso, concluird, el juez no tiene que
tomar en consideracién de nuevo esas circunstancias en la auténtica determinacién
penal; Bruns, H. J., «Strafzummesungsrecht», 2.° ed., Colonia-Bonn-Berlin-Munich,
1974, p. 363. El autor ha reiterado esta idea en otros trabajos, «Zum verbot der Doppel-
verwertung von Tatbestandmerkmalen der strafrahmendilbenden Umstinden (Straf-
bemmessungsgrunden)», Fest-schrift fiir H. Mayer, Berlin, 1966, p. 354 y también en
«Das Recht der Strsfzummesung», 2.* ed., Colonia-Berlin-Bonn-Munich, 1985, p. 134.

(28) El propio Zipf se reafirma en su tesis inicial («Die Strafzummesung. Heidel-
berg-Karlsruhe», 1977, p. 40), aiiadiendo las precisiones de Bruns. De la misma opi-
nién y con similares argumentos Seebald, R., «Das missverstandene Doppelverwer-
tungsverbot und seine Grenzen», Goltdammer's Archiv fiir Strafrecht —GA— (1975), p.
231; Hirsch, H. J., en Strafgesetzbuch Leipziger Kommentar, T. 11, 10.* ed., Berlin-
Nueva York, 1985 (Comentario al pér. 46.3), p. 68; Stree, W., en «Schdenke-Schroe-
der», Strafgesetzbuch Kommentar, 23." ed., Munich, 1988, p. 583.

(29) Zipf, «Die Strafzummesung...», cit., p. 40.
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to antijuridico y ajustando finalmente la pena necesaria a dicho acon-
tecimiento (30). Por ello no es de extrafiar que se haya descrito el
principio de prohibicién de la doble valoracién de forma més precisa
como infraccién de la necesidad de la valoracién individual de la cul-
pabilidad del hecho (31): alli donde una circunstancia no proporciona,
mds alld de su representacién general en el marco penal, ningtin con-
creto valor afirmativo para el contenido del injusto y de la culpabili-
dad del hecho individual, no se puede recurrir a aquélla como factor
de individualizacién penal. Se completa este peculiar punto de vista
con la afirmacidén de que los elementos del tipo no son precisamente
ninguna causa de determinacién penal para el juez, y por ello no
deben repercutirse como causas de agravacién o atenuacién (32).

Desde el punto de vista de los fines de la pena, se sefiala que alli
donde el abstracto punto de vista de la prevencién general es ya con-
siderado en la conminacién penal del tipo, éste no tiene que ser tenido
en cuenta en la determinacién de la pena dentro del marco penal con-
creto bajo el recurso de circunstancias agravantes del delito (33). En
consecuencia, atendiendo al principio de inherencia, son rechazables
todas aquellas decisiones judiciales en las que se ha anticipado una
agravacién de la pena desde el punto de vista de la prevencidn general
«sin necesidad», esto es, sin la existencia del incremento del peligro
del correspondiente hecho para la comunidad (peligro de propagacién
) (34). Este tipo de interpretacion ha sido utilizada por nuestros tribu-
nales para justificar una posible doble valoracién de una circunstancia
especifica como tal y como elemento del tipo bisico, argumentando a
favor de esta posibilidad, la alarma de la comunidad ante ese tipo de
acciones y el reproche social que exige una mayor necesidad de pena
de ciertos hechos (35).

Expuesto brevemente el razonamiento utilizado en la doctrina ale-
mana, conviene realizar una sucinta reflexién bajo el prisma de nues-
tro ordenamiento juridico.

(30) En la determinaci6n penal, el juez no pregunta ya sobre la extension y limites
de un elemento del tipo —sobre el «si»—, sino sobre su contenido —sobre el «c6mo»
en relacién con el «cudnto»; Hettinger, «Das Doppelverwertungsverbot bei strafrah-
menbildenden Umstédnden...», cit., p. 103.

(31) Zipf, cit., p. 40.

(32) En este sentido, véase por todos Seebald, «Das missverstandene Doppelver-
wertungsverbot und seine Grenzen...», cit., p. 232.

(33) Bruns, «Das Recht der Strafzummesung...», cit., p. 134.

(34) Bruns, cit, p. 134.

(35) Aunque mds adelante se profundizard en el tema, piénsese en el delito de
robo con homicidio del art. 501, 1.° y la agravante de ese mismo articulo (dltimo inci-
s0) de uso de armas. Es muy dificil cometer un homicidio sin la utilizacién de esos ins-
trumentos peligrosos, pero la agravaci6n se justificard por razones de prevencién gene-
ral.
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El fundamento de la distribucién de tareas entre el legislador y el
juez aporta un buen punto de referencia en el entendimiento de las rela-
ciones entre legislador, formulacién tipica y prevencién general, de una
parte, y juez, determinacién penal y prevencién especial, de otra. La
generalidad, la abstraccion, el caso medio son caracteristicas propias del
primer momento, mientras que en el segundo se encuentran la individua-
lidad, la concrecién material, €l supuesto de hecho con todas sus pecu-
liaridades. Si el juez toma en consideracién aspectos de la fase anterior,
reiterard criterios que han sido formulados previamente y que, por tanto,
inciden en una ilicita valoracién. Esta légica argumentativa encuentra
una base legal que la acompaiia en el derecho alemén, en el cual se susti-
tuyen las genéricas causas modificativas de la responsabilidad criminal
por criterios generales de determinacién penal. El juzgador en estos
casos tan sélo tiene en frente unas lineas directrices de actuacién en el
proceso de individualizacién de la sancién que representa una continua-
cién arménica del procedimiento iniciado por el legislador (36). Es el
inicio del proceso de determinacién penal en este sistema, el momento
en que el legislador entrega el testigo al juez para que éste lleve a buen
fin el dltimo relevo con la pretensién de imponer la justicia legal.

Pero en nuestro Derecho, el legislador ha dado un paso mds, no se ha
limitado a exponer esas lineas maestras que deben regir en materia de
dosimetria penal, sino que ha preferido establecer taxativamente las cau-
sas de determinacién penal, de tal forma que el tribunal sélo puede acu-
dir a las que est4n establecidas legalmente de forma numérica y casuisti-
ca (37). Con ello, el peligro a una repetida valoracién de un mismo ele-
mento existe incluso en un momento anterior a la intervencién judicial,
pues la propia Ley ya ha normativizado en varias ocasiones una misma
circunstancia como elemento conformador de un tipo penal y como
causa genérica modificativa de la responsabilidad criminal (38), de ahi
el aviso legal expreso que contiene el articulo 59 en su pérrafo 1.° Pero
también puede ocurrir que el juez aplique una circunstancia de los arti-

(36) Por esta razén, no resulta nada extrafio que se haya escrito en Alemania: «La
determinacién penal se ha de concebir como continuacién y extensién individual de la
culpabilidad y del injusto»; Hettinger, «Das Doppelverwertungsverbot bei...», cit., p. 103.

(37) A parte de los peculiares casos que se puedan encontrar en la Parte Especial,
que merecen un tratamiento diferente, éstas se encuentran, como es sabido, en los niime-
ros 9, 10 y 11 del Cédigo Penal espaiiol. De todas ellas, la dnica que puede dejar una
puerta abierta para la creacién de varias circunntancias atenuantes bajo un mismo crite-
rio es la contenida en el n.° 10 del articulo 9.°, denominada de anéloga significacién. Un
profundo estudio sobre su fundamento, naturaleza, alcance y limites puede verse en la
obra de Orts Berenguer, E., «La atenuante de andloga significacién», Valencia, 1978.

(38) Recordemos el supuesto, a titulo de ejemplo, de la circunstancia 10, n.° 16 (eje-
cutar el hecho en morada ajena), que se encuentra reiterada, en parte, en los delitos de
allanamiento de morada (art. 490) y robo en casa habitada (arts. 500, 504, 506.2.° y 508),
o las primeras circunstancias agravantes del art. 10 y el delito de asesinato del art. 406.
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culos 9 6 10 del Cédigo Penal que se haya ya representada en un tipo
legal (por ejemplo, la circunstancia agravante de abuso de confianza en
el delito de apropiacién indebida) sin predeterminar una ruptura del
principio de division del trabajo entre el legislador y el juez, pues dado
el estricto margen de subsuncién de algunos términos tipicos, éstos pue-
den estar previstos indistintamente para conformar una figura tipica o
para simplemente concretar su pena. Esto, que es peculiaridad de nues-
tro ordenamiento juridico, y de otros similares en este ambito (Cddigo
Penal italiano) obliga a considerar esta ratio essendi del articulo 59 del
Codigo Penal con mayor cautela. En absoluto significa ello que haya
que despreciarse este posible fundamento, dada su originalidad y cohe-
rencia. Tan sélo se advierte que la argumentacién juridica jamds debe
olvidar la base del derecho positivo que frecuentemente la sostiene, y
ese derecho positivo puede incidir cual dngulo de refraccién cuando el
origen de la tesis se asienta sobre distintos cimientos (39). Desde luego,
lo que no se puede aceptar es una excepcion a este principio y con este
fundamento, acudiendo a criterios como la necesidad de pena del hecho
o la alarma social que produce su frecuente comision, pues se irfa en
contra del propio fundamento dado que en estos casos es el legislador y
no el juez quien debe resolver los problemas de politica criminal (40).

Se ha sefialado con anterioridad que en nuestro pais la doctrina se
habfa inclinado por el principio del non bis in idem como principal
fundamento que subyace en la regla de la inherencia contenida en el
articulo 59 del Cédigo Penal (41). Este sentir comiin entre nuestros
autores, que es fiel continuacién de una tradicién juridica originada en
nuestros célebres comentaristas decimonénicos (42), es asumido con la

(39) En nuestra doctrina, ha sido Garcia Ardn, quien ha asumido la tesis germani-
ca con mayor claridad. Denomina al principio contenido en el art. 59 del Cédigo Penal
como prohibicién de la doble valoracién (al igual que la doctrina y jurisprudencia ale-
mana) y en cuanto a su fundamento, ha sefialado en consonancia con ésta: «El esquema
valorativo anticipado, que segiin Bruns proporciona el legislador, tiene como conse-
cuencia relevante para esa coordinacién de funciones entre legislador y juez, la prohibi-
cién de doble estimaci6n de los elementos tipicos a través de la cual, la ley detrae de la
competencia del juez la posibilidad de estimar circunstancias del hecho que ella ya ha
tenido en cuenta.» Y més adelante: «[...] se excluyen de la valoracién judicial una serie
de circunstancias que puedan haber concurrido en el hecho, precisamente porque ya
han sido valoradas en el tipo, constituyendo un caso claro de asuncién por parte del
legislador de la tarea de fundamentar la gravedad concreta de la pena...»; Garcia Aran,
«Los criterios de determinaci6n de la pena en el Derecho espafiol...», cit., pp. 90y 91.

(40) Esta problematica serd discutida, no obstante, cuando se estudie el 4mbito de
aplicaci6n del art. 59 en el apartado TV de este trabajo.

(41) Véase, al respecto, los autores y las obras citados en nota 22.

(42) Entre otras consideraciones, seiialaba ya en el siglo pasado Groizard, que de
no existir el parrafo segundo del entonces art. 79 se incurriria en la lamentable injusti-
cia de castigar al autor dos veces por una sola accién; Groizard y Gémez de la Serna,
A., «<El Cédigo Penal de 1870, concordado y comentado», T. II, Burgos, 1872, p. 359.
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misma rotundidad en la jurisprudencia del Tribunal Supremo (43). El
origen de esta tradicién puede encontrarse en el modelo retribucionista
que ha inspirado a nuestros Cédigos histéricos y que ha sido seguido
por muchos autores en la literatura juridico-penal espafiola.

De esta forma, la pena impuesta como castigo al autor del hecho
antijuridico debe ser proporcional al dafio causado, de tal suerte que
las penas excesivamente desproporcionadas en atencidn a la lesién del
bien juridico romperian con ese sentido de justicia legal sancionado
por el criterio de simetria entre crimen y castigo. La admisién de que
un mismo factor fuese presupuesto de un delito, y a la vez, de una
agravante, supondria el castigo de un solo hecho en dos ocasiones dis-
tintas: como elemento de la figura legal y como circunstancia acciden-
tal del delito, repercutiendo esta consideracién a su vez en el dmbito
punitivo, pues se sancionaria de igual forma doblemente: conminacién
penal abstracta y agravacién accidental. En definitiva, la pena final-
mente determinada serfa una mayor que la que corresponderia al sujeto
en atencién a la «justa retribucién» por su actuacién antijuridica.

Sin embargo, el mentado principio del non bis in idem es entendido
hoy como una auténtica regla fundamental que abona todo el campo del
ordenamiento juridico, donde el Derecho Penal no es una excepcion (44).

El non bis in idem se ha calificado también como un principio
constitucional que deriva a su vez del principio de legalidad (45) con-
tenido fundamentalmente en el articulo 25, parrafo primero de la
Constitucién espaiiola (46), de tal forma que, en su vertiente material,

(43) Algunas sentencias representativas de esta corriente jurisprudencial pueden
ser destacadas: SSTS de 14 de junio de 1907 (JC, n.° 254), 8 de octubre de 1951 (RA,
n.° 2048), 8 de diciembre de 1961 (RA, n.° 4409), 3 de junio de 1983 (RA, n.° 3082) y
25 de junio de 1986 (RA, n.° 3192).

(44) Un anélisis de la repercusi6n del non bis in idem en la Ciencia del Derecho
Penal puede verse en el manual de Cobo del Rosal, M.-Vives Ant6n, T. S., «Derecho
Penal. Parte general», 3.% ed., Valencia, 1990, p. 75.

(45) En este sentido, la STS de 29 de septiembre de 1986 (RA, n.° 4859) califica
al art. 59 del C. P. de «[...] norma modélica en cuanto sancionadora de la funcién de
garantfa propia de la tipicidad penal».

(46) El importantisimo precepto sefiala: «Nadie puede ser sancionado o condena-
do por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan delito,
falta o infraccién administrativa, segiin la legislacién vigente en aquel momento.»
Siguiendo a Cobo y Vives, Agull6 Agiiero ha sefialado: «[...] El principio non bis in
idem se presenta como el corolario de esa unidad del ordenamiento producida en base a
la supremacia de la Ley, y se configura como una regla de consistencia interna del
ordenamiento juridico que, como tal, pertenece al significado esencial del principio de
legalidad.» Agull6 Agiiero, A., en «Problemdtica juridica y psicosocial de las drogas»,
Coordinado por Boix Reig, J.-Rodriguez Marin, J.-Vives Antén, T. S., Valencia, 1987,
p. 25. Recientemente, se ha sumado a esta concepcién Garcfas Planas, G., «Consecuen-
cias bdsicas del principio non bis in idem en Derecho Penal», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, T. XL1I (1989), p. 110.
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se prohibe al legislador la creacién de normas que directa o indirecta-
mente provoquen varias sanciones a un mismo sujeto, por un mismo
hecho y bajo un mismo fundamento (47). En la aplicacién concreta
del precepto penal, la prohibicién alcanza de igual forma al juez.

Establecido en estos términos, es innegable que el articulo 59 del
Cédigo Penal espaiiol es una concrecién juridicopenal del principio
del non bis in idem en el ambito de la determinacién de la sancién
penal (48). Al juez se le prohibe que, en el enjuiciamiento de un suje-
to por un solo hecho, se le castigue de forma agravada si el funda-
mento de la agravacién radica en un elemento previo de ese hecho ya
valorado. Los esquemas que estructuran la lgica del articulo 59 par-
ticipan de esa consideracién de la prohibicién de la doble valoracién
(49). Ahora bien, decir que el fundamento del principio de inherencia
recogido en el articulo 59 del Cédigo Penal es la prohibicién de san-
cionar un mismo hecho en mas de una ocasidn, es decir todavia poco
en relacién a las propias particularidades que presenta el mencionado
precepto. La genérica y extensa consideracion del non bis in idem
determina ineludiblemente que su mero enunciado no sea suficiente
(aunque si necesario) para explicar desde un punto de vista concilia-
ble con la Dogmatica penal la auténtica razén de ser de la regla objeto
del presente trabajo. Con todo, y al igual que se expresaba para la
interpretaci6n anterior, las interesantes puntualizaciones que presenta
esta tesis se tendrdn bien presentes en el momento de realizar una
conclusién global al final de este apartado (50).

(47) Estos requisitos han sido exigidos por el Tribunal Constitucional en las
SSTC 2/1981, de 30 de enero, 77/1983, de 3 de octubre y 159/1985, de 27 de noviem-
bre.

(48) Para Zugaldia, el art. 59 del C6digo Penal desarrolla el derecho constitucio-
nal del non bis in idem, de tal forma que dicho art. «obliga a considerar que no pueden
producir el efecto de agravar las penas aquellas circunstancias que, dada la naturaleza
de las cosas y lo que son los medios normales de comisién de los delitos, el legislador
haya debido tomar necesariamente en cuenta a la hora de sancionar el hecho en si, ni
aquellas otras circunstancias, de tal manera inherentes (16gica y dindmicamente unidas)
al delito que sin la concurrencia de las mismas no pueda 0 no suela normalmente come-
terse»; Zugaldia Espinar, «Consideraciones criticas en torno a la reforma del Cédigo
Penal de 21 de junio de 1989...», cit., p. 64.

(49) En Italia también se ha mantenido este criterio explicativo del fundamento de
la regla similar a nuestro art. 59 contenida en los arts. 61 y 62 del Codice penale, aun-
que es cierto que los autores de este pafs han dedicado escasa atenci6n al tema. A titulo
de ejemplo se pueden citar los siguientes: Manzini, V., «Trattato di Diritto Penale Ita-
liano», Vol. II, 5.* ed. puesta al dia por Pisapia, G. D., Turin, 1981, p. 188; Saltelli, C.-
Romano di Falco, E., «Commentario teorico practico del Codice penale (arts. 1-84), 3.
ed. Roma, 1986, p. 421; De vero, «Circostanze del reato e commisurazione della
pena...», cit., p. 61 y otros como Mantovani, F., Nuvolone, P. y Prosdomici, citados por
este Gltimo en p. 62 y nota 28.

(50) El fundamento del non bis in idem, sin embargo, no ha tenido demasiado
éxito en la Republica Federal de Alemania. Ello se debe, bdsicamente, a dos causas a
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También se ha dicho que la formulacién del principio de prohibi-
ci6én de la doble valoracién es tan evidente que no necesita de funda-
mentacion alguna (51). Esta afirmacién vendria apoyada en el hecho
de que el principio de la inherencia no es otra cosa que una plasmacion
expresa de una simple regla de la l6gica. De ahi que algiin autor haya
entendido que la auténtica razén de fondo que subyace en el principio
tedrico de la prohibicion de la doble valoracién no se encuentre tanto
en el principio de divisién de poderes, con sus repercusiones en el
reparto de competencias entre el legislador y el juez, como en la ley de
la 16gica: un elemento, que en todo punto es presupuesto de un resulta-
do genérico, no puede, pues, en razén de la propia l6gica, prestar su
contribucidn para la obtencién de una consecuencia mas concreta deri-
vada de ese mismo resultado (52). Esto es, una condicidén, que en todo
momento es presupuesto para la formulacién de un criterio abstracto,
no puede ser a su vez utilizada para determinar un resultado concreto
que se derive de éste, pero que a su vez suponga la aportacién de un
elemento nuevo, provocado precisamente por la condicién presupuesto
del criterio abstracto. Expresado en otras palabras y para el 4mbito de
determinacién penal: dentro de una clase de hechos subsumidos en un
determinado marco penal, un elemento comin que conforma la clase
no puede contribuir a la diferenciacién de esa clase y con ello a la
determinacion de la concreta cuantia penal (53).

tener en consideracién. En primer lugar, se dijo en su momento que la explicacién que
més adeptos tenia en dicho pais, acorde con su peculiar sistema de determinacién
penal, era aquella que entendia que el principio de la prohibicién de la doble valoracién
se asentaba en la distribucién de competencias entre el legislador y el juez. Asf se apor-
ta un dato especifico y coherente con su sistema que desplaza al criterio més genérico y
ambigiio del non bis in idem (en este sentido se expresa Bruns, «Zum Verbot der Dop-
pelverwertung...», cit., p. 356).

En segundo lugar, porque el non bis in idem procesal viene .recogido expresamente
en la Ley Fundamental de Bonn en su art. 103, pérrafo 3.°. Ello ha ocasionado que
aquél se entienda normalmente desde el punto de vista procesal y adjetivo, encontrén-
dose mayores dificultades para admitir la doble prohibicién por un solo hecho desde
una perspectiva material e independiente del concurso aparente de normas como ocurre
en Espaiia. No obstante, cada vez son més los autores que admiten bajo la disposicién
constitucional del n.° 103, III una vertiente sustantiva del non bis in idem. A este res-
pecto, y en relacién al par. 46, III, del StGB, Montebruck, A., «Strafrahmen und Straf-
zummesung», Berlin, 1983, p. 182.

(51) Dreher, «Doppelverwertung von Strafbemessungsumstidnden...», cit., p. 156,
a pesar de su aparente excepticismo, el autor se esforzé considerablemente por encon-
trar una razén fundamentadora del mencionado principio, llegando a sefialar, entre
otros, criterios derivados de la propia l6gica y de necesidad de igualdad de tratamiento.

(52) Con otros términos se expresa Bergmann, pero con idéntico significado, si
bien para los supuestos de atenuaci6n; Bergmann, M., «Die Milderung der Strafe
nach», par. 49, abs. 2, StGB, Heidelberg, 1988, p. 23.

(53) Bergmann, ibidem..., «visto asf, la prohibicién de la doble valoraci6n es una
auténtica y evidente banalidad, sirve de enunciado de un aspecto parcial de un principio
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Las consideraciones de Bergmann son, desde luego, totalmente
ciertas. Pero ello no significa que sean, de igual forma, utiles a los
efectos de determinar el fundamento del principio de inherencia. Y
ello, con independencia de la problemdtica que se plantea en la Teoria
del Derecho sobre el peso del juicio de la 16gica en las normas juridi-
cas (54). Porque no se entiende bien que un principio tan sumamente
claro sea, en algunos ordenamientos juridicos, constantemente infrin-
gido (55), algiin autor (56) ha dudado del contenido 16gico de las
decisiones juridicas. Frente a esta posicién, otras voces han intentado
explicar de forma diferente el problema del incumplimiento de tan
importante regla de determinacién penal, y con razén se ha dicho que
ello no se debe a que la l6gica sea la tltima de todas las causas del
movimiento y de los impulsos humanos; sino que el motivo hay que
buscarlo precisamente en el hecho de que el legislador no pudo adop-
tar finalmente la decision acerca de la valoracion de las concretas cir-
cunstancias que previsiblemente podrian agravar o atenuar el marco
penal (57). En dltima instancia, todo acto juridico es un acto volitivo
y normativo, y para poder ser valorado como tal debe ajustarse a las

general y absoluto: que la decisién de determinacién penal, como toda decisién juridi-
ca, ha de ajustarse a la ley de la l6gica para que sea una decisién conforme a la norma».
Miés adelante el autor continda con su critica: «Para el fundamento y el 4mbito de vali-
dez de la prohibicién de la doble valoracién (aunque realmente se quiera expresar entre
comillas), significa esto: que es vélido con independencia de la distribucién de compe-
tencias entre el legislador y el juez. Es vélido sobre todo allf donde exista el peligro de
actuacién contra la l6gica cuando se aproxima el interés general en la concrecién del
resultado del caso individual...»

(54) Cuando se usa la expresién «con légica», aqui se estd empleando la locucién
en su acepcién mas comun, esto es, y utilizando la conocida descripcién de Maiwald,
aquella que hace comprensivo a la generalidad el juicio de favorecer la ulterior ejecu-
ci6n intersubjetiva de Ia decisién, y con ello, su funci6én de contribucién a la paz juridi-
ca.

(55) Es opinién comin en Alemania considerar que el principio de la prohibicién
de la doble valoracién es uno de los que més reiteradamente se violan. Ello se debe
fundamentalmente a dos razones: una, el peculiar sistema de determinacién penal que
provoca el que el juez pueda tener presente multitud de consideraciones y circunstan-
cias, con el peligro de tomar entre éstas los propios elementos del tipo penal. Dos, que
los fines de la pena y el propio fundamento de la figura delictiva lleva a los tribunales
en muchos casos a fallar, teniendo presente esas consideraciones en el enjuiciamiento
global del hecho, siendo asi sumamente fécil reiterar, no s6lo elementos, sino también
ideas de politica criminal e incluso intenciones legislativas.

(56) Asi, Jagusch reconoce que todavia no se ha confiado en la prohibicién, de
ahi que el principio falla en la préctica, explicdndose ello, segiin el autor, porque la
l6gica no es precisamente la justicia. Expresdndose con mayor rotundidad, «[...] es
decir, de la justicia de la cuantia penal, el Gltimo término». Al respecto, Bruns, «Zum
Verbot der Doppelverwertung...», cit., p. 354.

(57) En este sentido, Hettinger, «Das Doppelverwertungsverbot bei...», cit.,
p. 198.
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reglas de la 16gica. Como diria Beling (58), el mismo acto de volun-
tad puede ser alégico, pero el acto mental al que va unido es domina-
do por la 16gica, y aunque la aplicacién de los conceptos con conteni-
do difuso en el 4mbito del Derecho puede ocasionar dudas e incerti-
dumbres, con el consiguiente peligro de desigualdad de tratamiento,
lo cierto es que los compromisos entre distintos puntos de vista de
valoracioén son posibles, quedando subsistentes aquellos que mantie-
nen un mayor contenido 16gico, aunque no siempre sea practico.

Seria lamentable e inconcebible, como ha seiialado Bruns (59),
que dentro de la extensa y asépticamente estructurada teoria de la
individualizacién penal, fallase precisamente la lgica en este punto,
el més necesitado y en el que se mostrase aquélla inservible. Por eso
no cabe duda que en el articulo 59 nos encontramos ante una exterio-
rizacién del pensamiento juridico mds puro. Ahora bien, esto no sig-
nifica que sea ésta la inica y auténtica razén de fondo del principio de
inherencia.

Que las leyes de la 16gica inspiran el contenido del articulo 59 del
Cédigo Penal espaiiol, es una afirmacién que nadie se atreve a poner
en duda. Ahora bien, afirmar en los términos que ha afirmado Berg-
mann, despreciando cualquier otra consideracién, tampoco parece ser
una postura muy convincente. Las reglas de la l6gica estdn presentes
en el principio de inherencia como lo estidn también en la determina-
ci6n penal y en otros tantos principios e institutos de Derecho Penal.
Son reglas de la 16gica las que inspiran el non bis in idem, el concurso
aparente de normas y el principio de legalidad. Por ello, desde el
punto de vista juridico-penal este criterio por si s6lo se nos presenta
como insuficiente para determinar un fundamento del principio de la
inherencia de las circunstancias que dote al mismo de una especifici-
dad acufiada frente a otros componentes y principios de la teorfa del
delito y de la pena.

Es necesario, pues, buscar una ratio essendi del principio de inhe-
rencia acorde con las reglas de la 16gica, con el propio criterio del non
bis in idem y que a su vez respete la distribucién de funciones entre el
legislador y el juez, manteniendo, en la medida de lo posible, su pro-
pia naturaleza en el 4ambito de la determinacion penal.

Es innegable que una violacién del articulo 59 del Cédigo Penal
supone a su vez una violacién del principio del hecho. Dicho princi-
pio establece que nadie puede ser castigado bajo pena si su conducta
no ha representado una lesién o una puesta en peligro de un bien juri-
dico, excluyéndose, por tanto, las sanciones que tienen como presu-
puesto una mera actitud de rebeldia hacia la norma, los hechos pre-

(58) Beling, E., «Methodik der Gesetzgebung», Berlin, 1922, pp. 18 y ss., opini6n
compartida a su vez por Hettinger (ibidem).
(59) Bruns, ibidem.
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suntos sin una base material o la simple idea de castigar en razén de
la peligrosidad del autor o la forma en que conducia su vida (60). Si
se infringe la prohibicién de la doble valoracién de los elementos del
tipo, al sujeto se le impone una pena de mayor gravedad que le
corresponde en atencién a la perpetracion del hecho antijuridico. Ese
resto de punibilidad que supondria el admitir una circunstancia agra-
vante que ha sido ya considerada en la formulacién del tipo bésico, en
realidad es gratuito, en el sentido de que aquella consecuencia se ha
dado sin un presupuesto previo, pues la base féctica o normativa del
elemento agravatorio ha sido ya «consumida» al ser utilizada como
término tipico comiin de la infraccién penal.

Pero también la violacién del principio del hecho tiene sus reper-
cusiones en otros dmbitos de gran trascendencia. Especialmente en su
otra cara de moneda: el principio de culpabilidad.

Se ha dicho con bastante reiteracién que fundamentos de la indivi-
dualizacién de la pena son la gravedad del hecho en su significacion
para el orden juridico lesionado y el grado de culpabilidad personal
del autor (61). También es bastante pacifica en la actualidad la afir-
macién que sitia el punto de referencia de esa culpabilidad, no en la
personalidad del autor, en su especial actitud de rebeldia frente a la
norma o en la forma de conduccién de su vida, sino tan sélo en la
comision del hecho antijuridico perpetrado. Es decir, en la moderna
Ciencia del Derecho Penal se parte de la culpabilidad del hecho, del
acto aislado y se rechaza de igual forma la culpabilidad del autor. De
ahi que no pueda ser tarea de la determinacién penal el efectuar una
valoracién de la personalidad del autor, que rebase la culpabilidad del
hecho. Este constituye el limite a la cuantia de la pena que le sirve
como presupuesto. En estos términos, la culpabilidad por el acto ais-
lado impide que sean objeto de agravacidn aspectos individuales de
su conducta o forma de ser no relacionados directamente o que no
deriven también directamente de la accién cometida, y de otro, que el
castigo al sujeto no sea aumentado por consideraciones totalmente
aisladas de ese hecho, tales como la necesidad de una mayor repre-
sién, la alarma social que producen esta clase de conductas, su fre-
cuente comision, etc.

Esto viene unido también a las consideraciones que se realizaban
anteriormente sobre esa distribucién de funciones entre el legislador y
el juez.

En la medida en que la valoracién conjunta del hecho puede venir
acompafiada de una reiterada contemplacién del fin de la incrimina-

(60) Un profundo anélisis sobre el principio del hecho, en Cobo del Rosal-Vives-
Ant6n, «Derecho Penal. Parte general...», cit., pp. 269 y ss.

(61) Afirmacion realizada por el Tribunal Supremo alemén (BGH) en la Senten-
cia de 4 de agosto de 1965.
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cién de una conducta determinada en la individualizacién de la pena,
se estdn teniendo en cuenta de nuevo aspectos y consideraciones que
ya fueron anticipados legislativamente. Y esto que se estd expresando
viene siendo negado en el articulo 59 del Cédigo Penal, porque en
dltima instancia se prohibe que el sujeto sea castigado con mayor
pena cuando no existe un presupuesto factico previo que fundamente
dicha agravacién, pues éste ya ha sido absorvido por la figura legal. Y
ninguna otra consideracién ajena a ese presupuesto fictico puede
constituir la base de la circunstancia agravante. En definitiva, el arti-
culo 59 estd afirmando la culpabilidad de hecho en el &mbito de deter-
minacién de la pena (62). Por tanto, se concibe el fundamento de la
regla de la inherencia como esa afirmacién de la culpabilidad por el
acto aislado que determina la prohibicién de valorar un mismo ele-
mento como circunstancia conformadora del tipo penal y como causa
accidental de agravacién, con total independencia del fin perseguido
con el aumento de la cuantia penal.

De esta forma se puede entender mucho mejor el papel que
desempeiian cada uno de los fundamentos enunciado lineas atrés: la
l6gica es presupuesto del non bis in idem, al igual que éste puede
explicar las relaciones entre su vulneracién y la divisién de competen-
cias entre el legislador y el juez, y todo ello queda coherentemente
situado en el marco del entendimiento de la culpabilidad por el acto
aislado... De esta forma se respeta la jerarquia de conceptos que exige
la Dogmatica penal, partiendo de la base piramidal hasta alcanzar el
vértice.

b) Naturaleza juridica

Como sefialdbamos anteriormente, en este subapartado se va a
intentar desvelar la naturaleza juridica del propio articulo 59 del
Cddigo Penal. Es decir, se trata de descubrir a cudl de los institutos de
Derecho Penal se acomoda mejor el principio de inherencia, de tal
forma que las reglas y axiomas aplicables a uno puedan ser traslada-
dos a otro.

Un primer criterio de obligada consideracién nos lo proporciona
la propia Ley desde el momento en que ubica el precepto juridico
bajo ciertas coordenadas. A tal efecto, el articulo 59 del Cédigo Penal
se sitia dentro del Libro I (Disposiciones generales sobre los delitos y
faltas, las personas responsables y las penas), Titulo III (De las
penas), Capitulo IV (De la aplicacién de la pena) y Secciéon 2.°

(62) Recordemos que Zipf habia descrito la prohibicién de la doble valoracién
como infraccién de la necesidad de la valoracién individual de la culpabilidad de
hecho. Zipf, «Die Strafzummesung...», cit., p. 40.
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(Reglas para la aplicacion de las penas en consideracion a las circuns-
tancias atenuantes y agravantes). Esa comprobacién nos conduce
hacia la primera constatacién ofrecida por el propio legislador: el
principio de inherencia se encuentra dentro de las reglas de determi-
nacion penal (63). Por tanto, dicho principio actia como una regla
16gico-juridica que el juez debe tener presente en el marco de la indi-
vidualizacién penal, y dentro de éste, en el momento de determinar la
aplicacion al caso concreto de una circunstancia agravante. Por ello,
su estudio debe situarse en esta temética, como asi sucede en el trata-
miento que le otorga la doctrina penal espafiola (64). Este punto, por
su claridad, no necesita de mds explicaciones.

Pero el hecho de sefialar el lugar donde se centra su estudio no es,
por si solo, suficiente para revelar la auténtica naturaleza de esta regla
de determinacién penal. Se debe de indagar un poco més.

También parece haber quedado suficientemente demostrado en el
subapartado anterior que la regla contenida en el articulo 59 del Cédigo
Penal respondia, en parte, a consideraciones derivadas del principio del
non bis in idem, el cual, a su vez, era una expresion clara de implantacién
de la l6gica dentro de la estructura del ordenamiento juridico. Se impide
que un mismo hecho sea valorado como término tipico y como circuns-
tancia agravante, porque la l6gica impone que un elemento, que configu-
ra el género en su forma abstracta, no pueda al mismo tiempo caracterizar
a la especie en su forma concreta. Aplicado al articulo 59, el hecho que es
presupuesto de la configuracién del tipo penal (genérico y abstracto), no
puede seguir ubicado en este lugar y con la misma funcién; y ser trasla-
dado, en la misma operacion de subsuncién, como circunstancia agravan-
te (especifica y concreta) que caracteriza el supuesto positivo y le distin-
gue de la figura tipica, porque supone una ulterior concrecion de aquélla.

Pero también es cierto que esa prohibicién de doble valoracion se
produce mediante un mecanismo singular que consiste en impedir la
aplicacién a ese sustrato fictico de dos normas diferentes: aquella que
describe una figura delictiva de la Parte Especial y esta otra que viene
expresada en los articulos 10 y 11 del Cédigo Penal, donde se sefialan
las circunstancias modificativas de agravacién de la responsabilidad
criminal. En esa opcidn, entre una y otra, el legislador, como no podia

(63) A este respecto, se debe recordar aqui que los legisladores de otros paises
también han optado por esta solucién. En Alemania, el principio de la prohibicién de la
doble valoraci6én se halla ubicado en el mimero tercero del articulo 46, el cual viene
rubricado con la expresién de «principios de la determinacién penal». En Italia, éste
viene recogido en los arts. 61 y 62, que determinan el catdlogo de circunstancias gené-
ricas modificativas de la responsabilidad criminal, factores decisivos en la individuali-
zaci6n de la sancién criminal.

(64) No es necesario citar a los autores espafioles que han tratado el art. 59 dentro
del campo de la determinaci6n de la pena, porque undnimemente su estudio se ha lleva-
do a cabo en este 4mbito.
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ser de otra forma (65), establece en tan reiterado precepto que la dispo-
sicién determinante de la aplicacion de la agravacidon sea desplazada y
no tenida en cuenta para concretar la pena de ese mismo hecho. Por
tanto, se estd marcando preceptivamente una de las dos posibilidades de
esta disyuntiva: calificar el delito con la circunstancia de agravante o
simplemente sin esta circunstancia que le es inherente. En tal caso, y
por las razones sefialadas, el articulo 59 opta por el segundo término de
esa disyuntiva (66), prohibiendo la aplicacién de la norma que se halla
en el articulo 10 del Cédigo (regulador de las circunstancias agravan-
tes). Esto es, el artfculo 59 del Cédigo Penal resuelve expresamente un
posible conflicto de aplicacién normativa, determinando aquella que es
desplazada y ésta que es de necesaria consideracién. En definitiva, el
articulo 59 es una clara manifestacién de una regla de solucién del con-
curso aparente de normas en el dmbito de la determinacién penal (67).

(65) Pues una circunstancia agravante presupone siempre la existencia de un deli-
to, sin el cual jamds puede tener vida, pero no a la inversa, es decir, que un delito no
necesita de circunstancia accidental alguna para que pueda tener virtualidad en si
mismo.

(66) Esto que se acaba de exponer se puede predicar respecto del segundo parrafo
del art. 59. Respecto del primer pérrafo, la opcién es diferente. Aqui se prohibe que se
aplique una circunstancia que ya por s{ misma constituye un delito previsto por la Ley.
Circunstancias de esta naturaleza apenas existen en nuestro Cédigo Penal, aunque se
pueden mencionar la de ejecutar el delito por medio de incendio (art. 10, 3.°) o la de
ejecutar el hecho en la morada del ofendido (art. 10, 16.°). En estos supuestos se presu-
pone que existe una zona comin entre esas circunstancias y los delitos de incendio o
allanamiento de morada. Si éstos concurren aisladamente, no entra en juego el art. 59,
puesto que queda claro que una circunstancia sin presupuesto delictivo no es nada, y la
determinacién de que en tal supuesto se tuviese en cuenta tan solo el delito, seria absur-
da. Si el legislador prohibe que no se agrave la pena cuando una circunstancia constitu-
va en si misma ya todo el presupuesto material de un delito, est4 pensando en la posible
concurrencia de dos delitos, el que se identifica materialmente con la agravante, y otro
ajeno a esta relacién. En tal supuesto, la disyuntiva se plantea entre considerar un con-
curso de delitos (por ejemplo, si alguien comete un delito de violacién en el domicilio
de la victima tras un ingreso ilicito, una posible calificacién de concurso medial entre
aquel delito y el de allanamiento de morada) o un delito agravado con esa circunstancia
que sustituye al delito (siguiendo el ejemplo, delito de violacién con la agravante de
ejecutar el hecho en la morada de la victima). La solucién que aporta la Ley es clara, la
circunstancia agravante es desplazada en su aplicacién por el delito que la absorbe,
optdndose siempre en estos supuestos por la calificacién del concurso de delitos. Con
esta interpretacién que aqui se presenta, se resuelve toda la problemética de distincién
en la aplicaci6n de ciertos delitos que son de naturaleza similar (en cuanto a su formu-
lacién legal) a determinadas agravantes y estas mismas. De otra parte, se contesta a un
sector doctrinal que desde antiguo consideraba este primer pérrafo del art. 59 como
totalmente inoperante, y en este sentido se han expresado: Pacheco, El Cddigo Penal
concordado y comentado..., cit., p. 398; Conde Pumpido, Cddigo Penal comentado...,
cit., p. 189.

(67) Puig Pefia, uno de los primeros estudiosos sobre la temética del concurso
aparente de normas de forma monogréfica en nuestro pafs, entendi6 que el art. 59 del
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Que esto sea asi, no es puesto en duda por la actual doctrina. Més
bien ha existido una despreocupacién sobre la auténtica naturaleza
juridica del precepto examinado, salvo en la reciente discusion sobre la
calificacién juridica de la muerte del pariente producida con alevosia.

Sin embargo, en la medida en que toda nuestra doctrina admitia
que el articulo 59 del Cédigo Penal estaba cimentado sobre el princi-
pio del non bis in idem, se estaba reconociendo, aun inconscientemen-
te en muchas ocasiones, que la regla de la inherencia no es ni més ni
menos que un criterio de resolucién del concurso aparente de normas.
Esto que se sefiala podria ser asf porque, como viene a ser reconocido
generalmente por la Literatura juridico-penal, la base de la teoria del
conflicto de leyes penales se asienta sobre el intento de fundamenta-
cién de la coherencia del ordenamiento juridico que impide la admi-
sién de reiteraciones aldgicas o de lagunas. En este sentido, si el orde-
namiento juridico es tnico y coherente, se interdice la contradiccién
cuando se prohibe la doble valoracién de un mismo hecho sin funda-
mento alguno. Y esto debe conseguirse vedando el concurso de varias
normas que por si solas podrian subsumir el supuesto de hecho, pero
que, a su vez, son incompatibles entre si porque una de ellas desplaza
necesariamente a todas las demds (68).

Aunque la doctrina no se ha manifestado a este respecto con
mucha precision, tampoco es negada hoy en dia la naturaleza juridica
del articulo 59 del Cédigo Penal en los términos que se vienen sefia-
lando (69). El problema surge en el momento de determinar a cudl de

C6digo Penal es una de las pocas normas de dicho texto punitivo que es clara expresién
de un principio de solucién del concurso aparente de leyes penales, cuyo criterio inclu-
so podria ser estimado con caricter general. Puig Peiia, F., Colision de normas penales.
Concurso aparente de leyes punitivas, Barcelona, 1955, p. 48.

(68) Con razén sefialan Cobo/Vives que el fundamento general de las diversas
reglas de solucién del concurso de leyes penales radica tanto en la idea de que el orde-
namiento juridico es un sistema consistente y exento de contradicciones, como en el
principio de que no se puede castigar dos veces por un mismo hecho, el cual se apoya
en la unidad del ordenamiento juridico. Cobo del Rosal/Vives Antén, Derecho Penal.
Parte General..., cit., p. 134.

De otra parte, ha sido Mantovani quien claramente ha distinguido las dos diferentes
realidades que conforman el 4mbito de aplicacién de dos principios bdsicos de Derecho
Penal. El principio del non bis in idem, que opera con una sola norma y es presupuesto de
la teorfa del concurso aparente de leyes, y el principio de la integral valoraci6n juridico-
penal del hecho, que opera a través de varias normas y que eventualmente parte como
presupuesto del concurso de delitos. Mantovani, F., Concorso e conflitto di norme nel
Diritto Penale, Bolonia, 1966, pp. 580 y 581. Esta especial relacién entre el principio del
non bis in idem y el concurso aparente de normas, si bien para el criterio de la consun-
cién, ha sido sefialada también por Puig Pefia, Colision de normas penales..., cit., p. 46.

(69) Esta problemdtica no se ha suscitado en Alemania, aunque autores como
Montebriick plantean la posibilidad de hallarse ante un supuesto de concurso ideal de
delitos (Strafrahmen und Strafzumesung..., cit., p. 181).
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los criterios de solucién del concurso aparente de normas responde el
articulo 59 del Cédigo Penal, al de especialidad en sentido estricto, al
de subsidiariedad o al de consuncién.

Rodriguez Devesa (70) sefiald que el articulo 59 del Cédigo Penal
tan sélo consagraba, para los supuestos que en €l se contemplan, una
relacién de subsidiariedad expresa (parrafo primero) o subsidiariedad
tdctica (péarrafo segundo), puesto que expresamente se sefiala que el
articulo 10 no debe ser aplicado en las hipétesis que manifiesta. La
tesis de este autor participa de la especial concepcién de la subsidia-
riedad que él mismo mantiene, es decir, entendiendo ésta en el sentido
de que impone que un precepto ha sido establecido para que se apli-
que solamente en el supuesto de que no venga otro en aplicacién (71).
Sin embargo, el articulo 59 del Cédigo no estd previsto simplemente
para situaciones en las que no deban ser aplicadas las circunstancias
de agravacién, no es una norma que exclusivamente entre en el
campo de vigencia por defecto de otra, sino al contrario, es un precep-
to que estima una preferencia de aplicacién (72). No parece ser, pues,
el criterio de la subsidiariedad el recogido en el articulo 59 del C6di-
go Penal.

Mir Puig también ha mantenido que la regla determinada en el
articulo 59 es una regla de solucién del concurso aparente de normas,
si bien €l se inclina por entender que el principio de especialidad es el

En Italia la situacién en este punto es muy similar a la espafiola, y algdin autor ha
sefialado lo siguiente: «El trasfondo real sobre el que se sitda la problemética es el con-
curso de normas, pues interrogarse sobre si el factor de determinacién de la pena que
integra el delito circunstancial tiene relevancia en el momento de la individualizacién
de 1a pena base significa interrogarse sobre la apariencia o la realidad de la convergen-
cia de dos érdenes de previsiones normativas sobre una misma situacién de hecho...»
De Vero, Circostanze del reato y commisurazione della pena..., cit., p. 61. También se
muestra favorable al entendimiento de esta regla de determinacién penal dentro del
concurso aparente de normas, Manzini, Tratatto di Diritto Penale..., cit., p. 188.

(70) Derecho Penal Espariol. Parte General..., cit., p. 696. Esta opinién también
es compartida por Gallego Diaz, El sistema espaiiol de determinacion legal de la
pena..., cit., p. 374.

(71) Rodriguez Devesa, Derecho Penal Espaiiol. Parte General..., cit., p. 197.

(72) De otra parte, existen numerosos problemas para que pueda ser admitida esta
concepcién de la subsidiariedad, dado que el hecho de exponer esta regla como criterio
de aplicacién de un precepto tan s6lo cuando no haya otro que esté previsto en la sub-
suncién, es demasiado abstracta para que pueda aportar una férmula més concreta que
el mero enunciado de lo que simplemente es el concurso aparente de normas. Por esta
razén se considera mas conveniente partir del concepto de subsidiariedad proporciona-
do por Jescheck, que contempla este criterio de forma material, es decir, «que el pre-
cepto penal subsidiario solamente debe retroceder ante una ley que abarque acciones
dotadas de una misma direccion de ataque criminal, puesto que éste es el fundamento
interno de la preferncia de la ley primariamente aplicable». Jescheck, H. H., Tratado de
Derecho Penal. Parte General, 3.° ed., traducida y adicionada por Mir Puig, S., y
Muiioz Conde, F., Vol. II, Barcelona, 1981, p. 1037.
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que guia a esta disposicién, pues «... la finalidad de este precepto es
resolver los (aparentes) concursos de normas entre una circunstancia
agravante genérica y una figura de delito que la prevé. El criterio que
usa es el de especialidad, puesto que es més especifico el tipo que
prevé una circunstancia agravante que ésta, que es de aplicacién gene-
ral» (73). Segtin opinién comun, el principio de especialidad prima en
favor de la ley especial frente a la general, y un precepto es mds espe-
cial que otro, se dice, cuando requiere, ademds de todos los presu-
puestos exigidos por el que va a ser desplazado, algin elemento adi-
cional que le dota de cierta especificidad frente a aquél. Se produce,
en cierta forma, una singular relacién de género a especie en la que
prima desde el punto de vista l6gico-valorativo esta tltima.

Ahora bien, el principio de inherencia del articulo 59 del Cédigo
Penal impide que se aplique una circunstancia agravante a un delito,
bien porque ésta ya esté prevista en €él, bien porque sea de preferencia
la calificacién del concurso de delitos frente a la del delito circunstan-
ciado. Pero esto no implica necesariamente que el delito sea una espe-
cie de la agravante a la cual se le afiade un elemento més que represen-
ta una mera caracterizacién de aquélla. No existe esa relacién de géne-
ro a especie entre la circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal y la infraccién tipica que es de aplicacién preferente. De ahi
que el principio de especialidad dentro de la teorfa del concurso apa-
rente de normas no pueda explicar convincentemente esta especial
relacién entre agravante genérica y figura tipica de la Parte Especial.

El articulo 59 del Cédigo Penal, como se ha venido sefialando,
establece la resolucién de un conflicto de posibles calificaciones, bien
entre un delito agravado y un concurso de delitos (74) (primer inciso
del parrafo primero del art. 59); o simplemente entre una infraccién
agravada y la mera infraccién (resto del art. 59) (75). En tales supues-
tos, también se ha sefialado aqui que el citado precepto obligaba a
tomar en consideracién la segunda de las alternativas expresadas. La
circunstancia agravante, en definitiva, siempre cede ante el delito que
la contempla, porque éste absorbe de forma mas completa el desvalor
del hecho que subsume. En este sentido, la propia Ley entiende que la
connotacién valorativa de un delito agravado por una circunstancia
genérica es distinta desde el punto de vista juridico-penal, por ejem-
plo, que un concurso de delitos.

(73) Mir Puig, Sobre la relacion entre parricidio y asesinato..., cit., pp. 830 y
831.

(74) Siguiendo el ejemplo utilizado en varias ocasiones, entre una violacién con
la agravante de ejecutar el hecho en la morada de la victima y un concurso medial de
delitos de allanamiento de morada y violacién.

(75) Por ejemplo, conflicto entre la calificaciéon de un hecho como estafa agrava-
da con la circunstancia de astucia o simplemente calificacién de estafa.
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Trasladado al ejemplo que se viene utilizando, en la violacién con
la agravante de morada, el acento se pone en el delito base, siendo la
circunstnacia una mera nota accesoria y accidental al delito, que repre-
senta el menosprecio que tuvo el autor a la habitacién de la victima, la
falta de consideracién a valores como éste de la santidad del hogar. En
cambio, aceptando la via del concurso, aparecen dos infracciones sin
que necesariamente exista accidentalidad y accesoriedad de una sobre
otra. De ese menosprecio e irreverencia al lugar donde se desarrollé el
hecho antijuridico principal, se pasa a la ofensa de un bien juridico
auténomo como es la vida privada doméstica de la victima en conexion
con otros valores atropellados por el delito que concurre con el allana-
miento de morada (libertad sexual del sujeto pasivo). La significacién
valorativa, si bien similar, no es idéntica segin se opte por una subsun-
cién o por otra (76). Tal y como se ha repetido lineas atrés, la califica-
cién del concurso contempla de forma mds completa la desvalorizacién
del comportamiento que la estimacién de la simple figura agravada.

En base a lo expresado, se determina que el articulo 59 sea fiel
expresién de uno de los criterios de solucién del conflicto aparente de
normas, el denominado principio de consuncién, cuya formulacién
comunmente aceptada establece que el precepto que contempla de
modo total el desvalor que el ordenamiento juridico atribuye a una
determinada conducta prevalece sobre el que lo contempla de una
forma parcial (77). Incluso se ha llegado a afirmar que el articulo 59
supone la concrecién legal mds clara de la que se puede extraer la
vigencia manifiesta en nuestro ordenamiento juridico del mentado
principio de consuncidn (78). Algunos autores espaiioles se han mani-
festado en este sentido (79).

En conclusidn, se puede mantener que el articulo 59 del Cédigo
Penal es una expresién legal de uno de los principios de resolucién

(76) Sobre la especifica problemética en el delito de allanamiento de morada,
Borja Jiménez, E., El delito de allanamiento de morada, Tesis doctoral inédita, Valen-
cia, 1990, pp. 318 y ss.

(77) Cobo/Vives, Derecho Penal. Parte General..., cit., p. 136.

(78) Asi ha sefialado Puig Peiia: «Este precepto, que estd expresamente escrito
para la mecénica de aplicacién de las circunstancias, no hay inconveniente para consi-
derarlo un precepto de alcance general, exponente del criterio del legislador en orden al
principio de la consuncion...», Colisién de normas penales..., cit., p. 48.

(79) En la dltima edicién, Cobo/Carbonell han contestado la posicién de Mir Puig
respecto al peculiar entendimiento de la naturaleza y funcién del articulo 59 del C6digo
Penal, revelando que en todo caso se trata del criterio de la consuncién el que se des-
prende de dicho precepto.Cobo del Rosal/Carbonell Mateu, Derecho Penal. Parte
Especial..., cit., p. 550. De la misma opinién, Guallart y De Viala, Parricidio-asesina-
to: jconcurso de leyes o concurso de delitos?..., cit., p. 417. Antén Oneca, J., Derecho
Penal I. Parte General, Madrid, 1949, p. 462. Es curioso observar que el propio Mir
Puig ha mantenido con anterioridad esta tesis de la consuncién. Mir Puig, S., Derecho
Penal. Parte General, 2.* ed., Barcelona, 1985, p. 555.
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del concurso aparente de normas en el 4mbito de la determinacién de
la pena, precisamente de aquel que resuelve el posible conflicto de
leyes mediante el denominado criterio de la consuncién (80).

AMBITO DE APLICACION

El articulo 59 del Cédigo Penal establece su campo de vigencia en
torno a las circunstancias agravantes, y dentro del 4mbito de la deter-
minacion penal. Asi parece ser si se atiende al tenor literal del precep-
to y al lugar en el que se halla ubicado. Sin embargo, la doctrina se ha
preguntado si esta disposicidn es de aplicacién a otros factores distin-
tos de las circunstancias genéricas de agravacién del articulo 10 de
nuestro Cédigo Penal, es decir, si la disposicién también puede tomar
por base las circunstancias atenuantes o mixtas de los articulos 9 y .10
del Cédigo Penal o incluso a las circunstancias especificas de agrava-
cién o de atenuacién (81). A continuacién se intentard responder a
estas cuestiones siguiendo la linea marcada por esta investigacion.

En cuanto a las circunstancias especificas de agravacién, en prin-
cipio cabe sefialar la gran dificultad que existe para que pueda plante-
arse tan s6lo la posibilidad de una doble reiteracién. En efecto, la pro-
pia existencia del articulo 59 del Cédigo Penal es una prueba evidente
de la aceptacién por parte del legislador de un posible error en la tipi-
ficacién penal tanto de figuras delictivas como de circunstancias

(80) Tan s6lo una serie de supuestos muy restringidos parece excluirse de este cri-
terio. Son situaciones en las que el delito que absorbe la circunstancia es un subtipo
agravado con identidad entre la circunstancia que especificamente agrava el delito y
una agravante genérica. Algunos ejemplos se presentan en nuestro derecho positivo.
Asi, en el delito de hurto cualificado por la circunstancia de abuso de superioridad, se
puede aplicar, en principio, el delito contenido en el art. 514 con la agravante de abuso
de superioridad del n.° 8 del art. 10 o el hurto especifico que viene contemplado en el
dltimo inciso del n.° 4 del art. 516. Aunque las agravantes genérica y especificas en este
caso son casi idénticas, dado que la contemplada en el art. 516 est4 especialmente pre-
vista para el delito de hurto excluyendo a cualquier otro, se aplicaria esta ultima. Pero
esta soluci6n no resulta necesariamente de la existencia de un mayor desvalor de esta
calificacién sobre la otra que se ha sefialado, sino simplemente porque es una subsun-
cién mas especifica. Por tanto, en estos supuestos el criterio a aplicar es el de la espe-
cialidad y no el de la consuncién.

Otros casos semejantes a éste se pueden encontrar en el delito de parricidio del art.
405 en relacion con el delito de homicidio y la circunstancia mixta de parentesco del
art. 11 o el delito de injurias hechas por escrito y con publicidad bajo el concepto legal
que sefiala el art. 463 en relacién con la agravante del art. 10.4.° (realizar el delito por
medio de la imprenta, radiodifusién u otro que facilite la publicidad).

(81) Por ejemplo, si se aplica a las agravaciones especificas del art. 506 (para el
robo con fuerza en las cosas) o al art. 501 (subtipos agravados en el robo con violencia
e intimidacién).
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genéricas de agravacién. Se puede pensar, por ejemplo, que si el
legislador hubiese empleado una técnica perfecta de determinacién
legal de circunstancias agravantes (cosa casi imposible de conseguir),
impediria que elementos genéricos de agravacion coincidiesen bésica-
mente con el presupuesto material de ciertas infracciones criminales o
que éstos hubiesen sido expresados por dichas infracciones o resulta-
ren inherentes a las mismas. Pero eso resultaria demasiado complica-
do, dado que las agravantes del articulo 10 estdn expresamente descri-
tas y son muy pocas en comparacién a toda la variedad delictiva que,
en principio, le sirve de presupuesto; de tal forma que muy dificil-
mente se podria evitar que ‘alguna de las circunstancias agravantes no
coincidiese con términos tipicos de las correspondientes figuras delic-
tivas de la Parte Especial. El legislador ha sido cauto a este respecto y
ha expresado manifiestamente a través del articulo 59 la posibilidad
de esta doble tipificacién, advirtiendo al intérprete para que no apli-
que una reiteracion ilégica técnica y valorativamente.

Este peligro de doble reiteracién es més dificil que se produzca cuan-
do se trata de circunstancias de agravacion especificamente previstas para
determinados delitos. En tales supuestos, la Ley ha determinado el con-
creto elemento de agravacién, teniendo presente que €ste se va a aplicar a
uno o varios (en todo caso, muy pocos) tipos bdsicos, frente a la gran
cantidad de figuras delictivas que potencialmente podrian ser presupuesto
de las agravantes genéricas. De esta forma, puesto que se ha establecido
una concreta causa de agravacién del delito basico con particular aten-
cion a las peculiaridades de éste, es muy poco probable que se recurra de
nuevo a un elemento tipico de la figura principal. Las mismas considera-
ciones son trasladables a las causas especificas de atenuaci6n (82).

El que existan pocas posibilidades de inherencia entre elementos
del tipo bdsico y las agravaciones especificas, no implica necesaria-
mente la anulacién de toda duda sobre la realidad de esa relacién de
inherencia entre una y otra. Mds concretamente, en nuestro ordena-
miento juridico se ha suscitado la problemdtica de la violacién del

(82) Causas especificas de atenuacién para concretas figuras delictivas apenas
existen en nuestro ordenamiento juridico, y al igual que en los supuestos de agravacion,
mds bien se trata de subtipos especificos con cierta autonomia.No se puede entrar aqui
en la naturaleza juridica de estas circunstancias porque excederia notablemente de las
propias limitaciones impuestas por la misma investigacién. Algunos ejemplos de las
mentadas causas especificas de atenuacién se encuentran en los arts. 256: «Si de los
antecedentes del procesado y de las circunstancias del hecho se dedujere la escasa peli-
grosidad social de aquél, la existencia en contra suya de amenazas graves de agresion
ilegitima, o la patente falta de intenci6én de usar las armas con fines ilicitos, los Tribu-
nales podrdn rebajar las penas sefialadas en esta seccién en uno o dos grados», y 420,
pérrafo segundo: «No obstante, el hecho descrito en el parrafo anterior podré ser casti-
gado con las penas de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas, atendidas la
naturaleza de la lesién y las demds circunstancias de aquél.»
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articulo 59 del Cédigo Penal en relacién con alguno de los delitos
tipificados en el articulo 501 y la agravacién ubicada en el dltimo
inciso de dicho precepto (cuando el delincuente hiciese uso de las
armas u otros instrumentos peligrosos que llevase) (83). La cuestién
que se debe resolver ahora es si dentro del 4mbito de aplicacién del
precepto, ademds de las circunstancias agravantes genéricas, se pue-
den incluir también las causas especificas de agravacién de las dife-
rentes figuras delictivas de la Parte Especial del Derecho Penal.

Una primera lectura del repetido precepto muestra que su aplica-
cién va dirigida a las circunstancias agravantes que pueden producir
el efecto de aumentar la pena. No cabe duda que las circunstancias
agravantes genéricas, esto es, las contenidas en el articulo 10 del
Cddigo Penal, son las primeras objeto de especial consideracién por
el articulo 59. Pero, en efecto, las agravaciones especificas de algunos
delitos del Libro II del texto punitivo, también pueden ser considera-
das circunstancias agravantes que producen el efecto de aumentar la
pena, sin forzar el tenor literal del articulo 59.

Se seflalaba también que el principio de inherencia actuaba funda-
mentalmente en el &mbito de la determinacién de la pena. Ahora bien,
cuando se trataba de agravantes genéricas modificativas de la responsa-
bilidad criminal, su incidencia se concretaba en la fase de la determina-
cién concreta de la cuantia de la pena, es decir, en el momento que
sirve de presupuesto para la aplicacién del articulo 61 del Cddigo
Penal. En cambio, cuando se trate de agravaciones especificas, la prohi-
bicién de la doble valoracién se va a reflejar en una fase anterior de la
individualizacién penal, cual es el momento de la eleccién del marco
penal sobre el que se ha de concretar la sancién final, impidiendo, en
este caso, que se tome como pena base la marcada por la mentada agra-
vacién especifica. Sobre este punto, que apenas ha sido considerado por
la doctrina espaiiola (84), existe cierta unanimidad en la doctrina ale-
mana, auspiciada por el propio tenor literal del § 46.11I (85).

(83) Sobre esta temética en concreto, volveremos en el siguiente apartado.

(84) Con todo, no se puede olvidar que Zugaldia Espinar aplica el art. 59 para
considerar que determinadas agravaciones del delito de lesiones violan su sentido e
incluso la propia Constitucién por comprender este precepto, segin el autor, una con-
crecién del principio fundamental del non bis in idem constituctionalmente consagrado
(véase a este respecto nota n.° 48). Esta consideracién abierta del art. 59 del Cédigo
Penal también ha sido mantenida por Alonso Alamo, quien entiende que dicho precepto
no sélo se aplica a las circunstancias genéricas modificativas de la responsabilidad cri-
minal, sino también a las agravaciones especificas e incluso a otros factores que directa
o subsidiariamente puedan aumentar la pena. Alonso Alamo, M., «La compensacién de
circunstancias generales y especiales ante la reforma del Derecho Penal», Cuadernos
de Politica Criminal, n.° 19 (1983), p. 9.

(85) A este respecto, se ha sefialado que la prohibicién de la doble valoracién no
repercute solamente en la individualizaci6n penal sui generis, sino que aporta especial
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Luego si las causas especiales de agravacién pueden ser subsumi-
das por el articulo 59 sin forzar su tenor literal, y ademds se respeta el
fundamento y los propios criterios de valoracién que se han manteni-
do a lo largo del presente trabajo, se llega a la conclusién de que tam-
bién éstas entran dentro del 4mbito de aplicacién del repetido articulo
59 del Cédigo Penal (86).

Mayores problemas se plantean cuando el presupuesto del pre-
cepto se sitiia en aquellas circunstancias que, de una forma u otra,
pueden producir una atenuacién de la pena final, sean las genéricas
contenidas en el articulo 9.° (incluyendo las propias eximentes
incompletas) o algunas especificas para determinados delitos. Asi, a
titulo de ejemplo, en el delito contenido en el articulo 340 bis a),
parrafo primero (87), de conduccién bajo el efecto de bebidas alco-
hélicas u otras sustancias téxicas, surge la duda de si se puede apli-
car la atenuante del articulo 9.°, n.° 3, del Cédigo Penal, de embria-
guez no habitual, dado su relacién de inherencia con la mentada figu-
ra delictiva.

Como se ha expuesto al principio del presente articulo, respec-
to a las circunstancias atenuantes también se aplica el principio de
la prohibicién en ordenamientos juridicos como el alemdn o italia-
no, por venir expresamente recogida esta posibilidad por el dere-
cho positivo. En el articulo 59 de nuestro vigente Cédigo Penal,
por el contrario, tan sélo se mencionan las circunstancias agravan-
tes. En atencién a lo dicho, deberfan surgir dudas en cuanto a la
aplicacién del precepto en los supuestos de atenuacién, por no
coincidir con el tenor literal de aquél. Sin embargo, se puede decir
que nuestra doctrina (88), apoyada por alguna resolucién jurispru-

significacién en la eleccién del particular marco penal. En este sentido, Bruns, Straf-
Zummesugsrecht..., cit., p. 368. El autor reitera esta idea en otro de sus trabajos: Zum
verbot der Doppelverwertung von Tatbestandsmerkmalen oder strafrahmenbildenden
Umstéinden (Strafbemessungsgriinden)..., cit., p. 360. Del mismo criterio, Zipf, Die
Strafzummesung..., cit., p. 42.

(86) Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en una reciente senten-
cia parece negar esta posibilidad, aunque bien es cierto que esto no se puede afirmar de
forma contundente, cuando establece que «... El articulo 59 no es aplicable, ya que no
se trataba de circunstancias de agravacién genérica, sino de elementos de una figura
delictiva que conforma un subtipo de mayor gravedad...», STS de 4 de marzo de 1988
(RA, n.° 218).

(87) Art. 340 bis a): «Ser4 castigado con las penas de arresto mayor o multa de
100.000 a 1.000.000 de pesetas y privacién, en todo caso, del permiso de conduccién
por un tiempo de tres meses y un dia a diez afios:

1.° El que condujera un vehiculo de motor bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas, drogas téxicas, estupefacientes o sustancias psicotrépicas...»

(88) Como representativos se pueden citar los siguientes: Albacar L6pez/Manza-
nares Samaniego..., cit., p. 359; Conde Pumpido..., cit., p. 189; Cérdoba Roda..., cit.,
p- 250; Gonzdlez Cussac..., cit., p. 213; Gallego Diaz..., p. 213.
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dencial (89), es partidaria, con un amplio consenso, de ampliar el
campo de vigencia del articulo 59 tanto a circunstancias atenuan-
tes como mixtas.

El argumento que se ha utilizado deriva del peculiar entendimien-
to respecto de la naturaleza juridica del articulo 59, pues en la medida
en que este precepto es considerado como una concrecién del princi-
pio del non bis in idem, éste debe ser aplicado a todos los factores de
determinacién penal sin discriminacién alguna.

Pero esta interpretacion presenta dos objeciones demasiado con-
sistentes para que pueda ser admitida sin critica alguna.

La primera de ellas atiende a la literalidad del precepto, que tan
sélo menciona a las circunstancias agravantes, desconociendo a las
atenuantes.

El segundo obstdculo deriva del anterior, pues si se entiende que
es aplicable el articulo 59 a supuestos que no vienen expresamente
mencionados en su tenor literal, su utilizacién sélo se puede explicar
bajo el recurso de la analogia, y puesto que se prohibe tomar en consi-
deracién una circunstancia de mitigacién de la pena, analogia in
malam partem. Con independencia de que se llegue a la misma con-
clusién que la doctrina dominante, el articulo 59 no se puede aplicar a
otras circunstancias que no sean las de agravacién, sean genéricas o
especificas.

De otra parte, lo que parece légico desde todos los puntos de vista
es que no se aplique una atenuante que sea inherente a un delito, en el
ejemplo que se sefialaba, que no se aminore la gravedad del delito de
conduccién bajo los efectos de bebidas alcohélicas con la atenuante
de embriaguez del articulo 9.°, n.° 3.

Estas dos apreciaciones, aparentemente contradictorias, necesitan
de una explicacién que pueda salvar dos consideraciones que, a pri-
mera vista, parecen incompatibles entre si.

Se ha sefialado desde un principio que el articulo 59 del Cédigo
Penal responde a las reglas de la l6gica, que es una concrecién del
non bis in idem en una determinada materia. Bajo este prisma, si esta
disposicién no hubiese existido, sus consecuencias juridicas, en tanto
que son consecuencias puramente légicas, seguirian manteniéndose
de igual forma. Si se ha positivizado esta regla de sentido comiin, esto
ha sido fundamentalmente por dos razones: una de cardcter técnico y
otra de indole valorativo. De cardcter técnico, porque la variedad
delictiva de la Parte Especial frente a las pocas circunstancias agra-
vantes que potencialmente pueden ser aplicadas, determina que el
legislador exprese la posibilidad de existencia de una ilicita reitera-

(89) La STS de 11 de junio de 1974 (JC, n.° 1.171) entiende que el art. 59 del
C6digo Penal también se puede aplicar a las circunstancias atenuantes de la responsabi-
lidad criminal.
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cién que no debe ser considerada. Y de indole valorativo porque
dicho precepto nace bajo una clara tendencia limitadora del arbitrio
judicial, y en nuestro pais, con influencia de los principios de la retri-
bucién. La especial referencia a las circunstancias agravantes vendria
justificada por estas consideraciones, y de ahi que aqui se haya expre-
sado esta relacién como particular manifestacién de la culpabilidad
por el acto aislado.

Pero si el articulo 59 no hubiese existido, en tanto que refleja una
regla 16gico-juridica representativa del principio de consuncién en el
dmbito de la determinacién de la pena, seguiria aplicindose de igual
forma. Y por idénticas razones, jamas debe apreciarse una circunstan-
cia atenuante a un delito que la haya expresado al ser descrito por la
Ley o que guarde con la misma una relacién de inherencia. Pero esta
prohibicién no deriva de la aplicacién directa del articulo 59, sino de
los mismos principios que le sirven de base. En este caso, es el princi-
pio de consunci6n el que impide esa reiteracién del elemento del tipo
y de la atenuante, aun cuando no haya un articulo que asi lo manifies-
te expresamente (90).

CRITERIO DE DETERMINACION DE LA RELACION
DE INHERENCIA

Establecido el fundamento, naturaleza y d4mbito de aplicacién del
articulo 59 del Cédigo Penal, se tiene que determinar cudl es el crite-
rio general para que se pueda estimar cudndo una circunstancia agra-
vante es inherente a un delito y cudndo no lo es. Si se afirma, por

(90) No es ésta la postura, como se ha sefialado, que se postula en nuestro pais ni
tampoco fuera de nuestras fronteras. Asf, el derecho positivo alemén ofrece la posibili-
dad de que se aplique el precepto correspondiente (§ 46.3) tanto a las circunstancias
agravantes como atenuantes (que, como se ha seiialado, no vienen taxativamente deter-
minadas, salvo algunos supuestos especificos). A pesar de la extensi6n legal, la doctri-
na germénica amplia notablemente el tenor literal del precepto en cuestién para incluir
dentro de la prohibicién de la doble valoracién, no sélo a las circunstancias genéricas
del delito, sino también a otros factores que fundamentan la determinaci6n de la san-
ci6én criminal, como la necesidad general de pena del hecho correspondiente, el princi-
pio fundamental politico-criminal de la respectiva disposici6n, o el fin de la amenaza
penal del castigo. Bruns, Strafzummesungsrecht..., cit., p. 366. Del mismo autor, Zum
verbot..., cit., p. 358. En este sentido, Seebald ha sefialado que la prohibicién debe
comprender todas las causas y consideraciones que han guiado ya al legislador en la
formulacién de un determinado tipo penal, pues incluso la intenci6n legislativa puede
servir de base como factor no expreso de determinacién penal, llegando a la consecuen-
cia de que el juez no debe tener en cuenta un punto de vista aplicable a todo hecho
penal de la misma clase, la idea politico-criminal de la correspondiente disposici6n o el
abstracto fin de la pena de la prevencién general. Seebald, Das missverstandene Dop-
pelverwertungsverbot und seine Grenzen..., cit., p. 232.
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ejemplo, que la astucia es inherente al delito de estafa o que el abuso
de confianza lo es respecto de la apropiacién indebida, es porque
necesariamente debe de existir una relacioén intrinseca entre circuns-
tancia agravante y figura delictiva que justifica la no consideracién de
aquélla. Esa relacion de inherencia responde a un fundamento comin
(el cual ya ha sido estudiado al principio de esta investigacién), que al
ser aplicado a los diversos supuestos, se plasma en una regla general
de determinacién del criterio de inherencia. En este apartado se va a
intentar desvelar esa regla general de conexién interna que establece
la prohibicién de la doble valoracidn.

Un primer aspecto a tener en cuenta dentro de este marco enuncia-
do, es aquel que se plantea sobre si la relacién de inherencia se conci-
be en el articulo 59 de forma absoluta y abstracta o, por el contrario,
se debe entender bajo las coordenadas de relatividad y concrecién. Es
decir, se debe de responder a la cuestién de si el articulo 59 del Cédi-
go Penal prohibe que el juez recurra a una circunstancia agravante
que ha sido absorbida por el delito que se juzga a través del momento
legal y genérico, atendiendo a la relacién entre agravante e infraccién
desde el punto de vista de su mera tipificacion sin ulterior concrecidn;
0 mas bien semejante interdiccién va referida al supuesto de hecho
especifico, esto es, teniendo presente en el momento de la realizacién
de la conducta si ésta podria haber sido materializada sin la concu-
rrencia del elemento agravatorio.

En nuestro pais, Cérdoba Roda (91) representa una tendencia casi
uniforme en favor de la primera de las posibilidades planteadas, pues
entiende este autor que cuando el texto legal habla aqui de delito se
refiere al correspondiente tipo de infraccién, no al hecho concreto
realizado. De esta forma, las circunstancias inherentes al delito, segtin
el articulo 59 del Cédigo Penal, lo serian aquéllas sin cuyo concurso
resulta absolutamente imposible la comisién de la respectiva figura
legal y viceversa, pues no constituirfan tales circunstancias inherentes
al delito «aquellas que, si bien resultan imprescindibles en el caso
concreto para perpetrar la particular conducta criminal, no imposibili-
tan en sentido absoluto la realizacién de la misma, al poder ésta ser
llevada a cabo en otros casos concretos, sin necesidad de dichas cir-
cunstancias» (92). Esta posicién ha sido aceptada por la mayoria de la
doctrina espafiola (93). De ahi que se haya designado a esta interpre-
taci6n inherencia absoluta, frente a la denominada inherencia relativa,
que responde a la interpretacién que se cifie a la segunda alternativa
expuesta anteriormente.

(91) Comentarios al Cédigo Penal..., cit., p. 247.
(92) Coérdoba Roda, ibidem.
(93) Véase a este respecto los autores citados en la nota 88.
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Esta concepcién del principio de inherencia se puede aceptar par-
cialmente, pues desde el fundamento que se expuso en su momento,
es coherente con 16gica, con la distribucién de competencias entre el
legislador y el juez, con el non bis in idem y con el propio principio
de culpabilidad por el hecho aislado mantener que la relacién entre
circunstancia y delito que la absorbe viene referida a la fase abstracta
y genérica de la tipificacién y no a esta otra que se desarrolla en la
concreta materializacién de un hecho puntual. Ahora bien, tal y como
se desprende de la exposicidn de semejante doctrina, absoluto y abs-
tracto se unen indisolublemente, al igual que relativo y especifico. Y
no tiene por qué ser siempre de este modo. Se puede concebir la inhe-
rencia de forma abstracta, pero se puede concebir que esa relacién
ideal sea de caricter general sin llegar a la radical conclusién de la
imposicion absoluta. Esta nueva interpretacién debe ser precisada
junto a una mayor delimitacién del criterio determinante de la rela-
ci6n de inherencia.

Es de comin entendimiento que la existencia de circunstancias
modificativas de la responsabilidad criminal obedece a la idea de
ajustar, en la mejor forma posible, la pena imponible al responsable
criminal de un hecho en atencién a las especificas peculiaridades de
éste (gravedad del resultado, medios de comisidn, etc.) y el grado de
culpabilidad del sujeto enjuiciado. Sin profundizar en toda la pro-
blemadtica que plantea el fundamento de la teoria de la pena, también
se puede afirmar que el delito en abstracto representaria el caso nor-
mal, mientras que las circunstancias expresarian un dato afiadido
que reflejaria las posibles modalidades de la figura legal genéri-
ca (94). En este sentido, y siguiendo a Bruns (95), se puede decir
que la valoracién de una circunstancia de agravacién serd licita
cuando su consideracién contribuya de forma esencial a la caracteri-
zacién especial del hecho particular dentro del grupo del delito del
que forma parte. Precisamente se prohibe que se tenga en cuenta
una agravante como causa de determinacién penal porque ésta no
aporta nada nuevo en la desvalorizacioén del supuesto concreto, care-
ciendo en tal caso de razén alguna un aumento de la cuantia de la
sancidén criminal. Esta consideracién ha llevado a un sector doctrinal
a la aceptacién de toda circunstancia agravante como causa de
determinacién penal cuando aquélla aporte una especificidad esen-
cial constitutiva de la caracterizacion del hecho particular dentro de
la clase de hechos que genéricamente vienen siendo descritos por la

(94) En palabras de Bruns, las circunstancias modificativas de la responsabilidad
criminal son utilizadas como causas de determinacién penal porque representan parti-
culares expresiones del hecho, que matizan al mismo dentro de su cuantitativa grave-
dad. Bruns, Strafzummesungsrecht..., cit., p. 369.

(95) Bruns, ibidem.
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figura tipica (96). En esta interpretacién se exige que el elemento
agravatorio aporte un cufio de individualizacién en la forma en que
se ejecutd el hecho, en su gravedad, etc., para que pueda ser una
licita causa de determinacién penal. Siguiendo esta pauta, se puede
decir que el criterio aceptado para la determinacion de la relacion de
inherencia radica en esa consideracién del caso medio representado
por la figura legal tipificada de forma genérica y la existencia de
desviaciones de ese término medio en la materializacion del caso
concreto, diferenciacién que puede ser subsumida a través del delito
cualificado. En este contexto, como sefiala Hettinger (97), en el
plano abstracto formal del tipo no es posible la concreta individuali-
zacién de la pena, pues dicha abstraccién del supuesto de hecho
obliga al intérprete a la consideracién de ese tipo como presupuesto
de la pena, y a entender sus elementos como susceptibles de aplica-
cién, indistintamente y en la misma forma, a todas las acciones tipi-
cas de ese hecho penal. Asi, cuando la causa de agravacién contem-
pla, sin diferenciacién alguna, una serie de circunstancias que, lejos
de aportar un nuevo sello de concrecién del supuesto tipico, coinci-
de con las peculiaridades definidas por algin elemento de la figura
legal, entonces se podrd afirmar que existe una relacién de inheren-
cia entre la circunstancia agravante y el delito que supuestamente le
sirve de base. Surge asi, pues, la prohibicién de aplicacién de aqué-
lla, y no puede ser de otra forma, puesto que el elemento del tipo
(encubierto en la causa de agravacién) es inidéneo para que pueda
influir minimamente en la determinacién de la cuantia de la pena del
caso concreto.

Volviendo al principio del presente apartado, se debe afirmar esa
abstraccién de la relacién de inherencia, considerando tan sélo la cone-
xién entre circunstancia y delito desde el punto de vista legal y no la
posibilidad de realizacién del caso puntual. A esto se debe afiadir la con-
sideracion del caso medio que viene representado por el tipo penal de la
Parte Especial. Ahora bien, en esa llamada al caso medio, al supuesto de
comisién normal, no se estd optando por una concepcién absoluta del
principio de inherencia, como mantiene Cérdoba Roda (98). Para este
autor, una circunstancia agravante serd inherente a un delito cuando sea
absolutamente imposible concebir la descripcion legal de la figura delic-
tiva sin la concurrencia de dicha circunstancia de agravacién. Para dicho

(96) Hettinger, Das Doppelwervertungsverbot..., cit., p. 50, siguiendo a Jagusch.
En la misma linea se ha manifestado Bruns, Zum verbot der Doppelverwertung..., Cit.,
p. 362. El mismo autor se expresa en idéntico sentido en Das Recht der Strafczumme-
sung..., cit., p. 136. En esta linea se ha mantenido Zipf, Die Strafmassrevision..., cit., p.

(97) Hettinger..., cit., p. 126.
(98) Coérdoba Roda, ibidem.
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autor, por el contrario, no constituirdn tales circunstancias inherentes al
delito «aquellas que, si bien resultan imprescindibles en el caso concreto
para perpetrar la particular conducta criminal, no imposibilitan en senti-
do absoluto la realizacién de la misma, al poder ser ésta llevada a cabo
en otros casos concretos, sin necesidad de dichas circunstancias». Desde
esta perspectiva, si la realizacién de una conducta delictiva presupone en
la mayoria de las ocasiones la consideracién de una causa agravante,
excepto en algin caso muy excepcional, puesto que no resulta absoluta-
mente imposible la escisién de la correspondiente figura legal, se admiti-
ria como factor de determinacion penal. Sin embargo, la posicién que
aqui se defiende es bastante diferente.

En la medida en que un hecho venga usualmente definido de tal
forma que su perpetracién suponga casi siempre la consideracién de
un elemento catalogado como circunstancia de agravacion, éste no
puede asumir una funcién de diferenciacién del caso normal, porque
en realidad no marca su sello especifico de agravacién respecto del
supuesto de hecho medio. No puede, por tanto, contribuir a un
aumento de la pena respecto del delito genérico. Y esta conclusién no
puede ser desvirtuada aun cuando excepcionalmente se pudiese obte-
ner una imagen del hecho tipico sin la causa modificativa de la res-
ponsabilidad criminal, pues si tan s6lo ese dato fuese suficiente para
romper la relacién de inherencia, se estaria elevando a la categoria de
regla lo que aparece precisamente como opuesto, es decir, la excep-
cién. Y por el contrario, se degradaria al campo de lo excepcional
aquello que normalmente se presenta como regular y reiterado,
siguiendo una pauta normativa. Esto viene impuesto por la propia
naturaleza valorativa de la Ciencia del Derecho, cuyos principios no
son contemplados exclusivamente como reglas absolutas de cardcter
universal que impiden su vigencia cuando un supuesto no encaja
completamente en su formulacién inicial.

A titulo de ejemplo, en la apropiacién indebida tipificada en el
articulo 535 del Cédigo Penal, se puede afirmar que en la casi totali-
dad de los casos el sujeto activo del delito va a abusar de la confianza
que ha puesto en €l el sujeto pasivo desde el momento en que éste ha
entregado una cosa mueble con el convencimiento de que le sea
devuelta. Es posible, sin embargo, imaginar algtin supuesto donde la
victima desconfie realmente del depositario de los objetos entregados,
es posible pensar en la realizacién de algin hecho punible sin que
exista una auténtica relacién de confianza. Segiin la doctrina tradicio-
nal y dominante, como desde el punto de vista abstracto no se da una
imposibilidad absoluta de existencia del delito sin la circunstancia
agravante, la consecuencia inmediata y coherente con este plantea-
miento seria la de rechazar la relacién de inherencia entre el delito de
apropiacién indebida del articulo 535 y la circunstancia agravante del
articulo 10, n.° 9, ambos del Cédigo Penal.
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Por el contrario, la interpretacién que aqui se propone atiende a
la normalidad de la realizacion del supuesto de hecho que representa
el tipo legal genérico frente a la diferenciacién y desviacion del caso
medio que se contempla desde el delito cualificado por una circuns-
tancia de agravacion. En linea con el ejemplo citado con anteriori-
dad, la forma normal de ejecucién del delito de apropiacién indebi-
da va a suponer el empleo de abuso de confianza respecto del ofen-
dido, y tan sélo excepcionalmente puede producirse la perpetracion
del delito contra la propiedad sin la concurrencia del mencionado
elemento de agravacién. Si por este factor aislado y poco usual se
determina la consideracién de la agravante de abuso de confianza en
la casi totalidad de los casos realizados, se va a elevar, tal y como
aqui se ha sefialado, a categoria de regla una circunstancia que tan
s6lo se presenta excepcionalmente. Por esta razén, se mantiene que
el abuso de confianza es inherente al delito de apropiacién indebida.
Postular por la interpretacién tradicional supone enfrentarse a
muchos inconvenientes, como pueden ser los derivados de dejar sin
explicacién convincente la funcién de los elementos de agravacion,
la divisién de competencias entre el legislador y el juez, la aplica-
cién material del principio del non bis in idem o la propia naturaleza
de las cosas.

En conclusién, el criterio propuesto para la determinacién de la
relacién de inherencia atiende a una consideracién parcialmente abs-
tracta y no absoluta del tipo legal y la circunstancia agravante consi-
derada, sin que esto suponga el olvido de las condiciones en que nor-
malmente se desarrolla la ejecucién del caso medio. Es ésta, pues, una
interpretacion intermedia entre la inherencia concebida en forma
absoluta y aquella otra que se explica desde una concepcién relati-
va (99).

(99) Esta interpretacién puede plantear algunos problemas si se realiza una lectura
estrictamente literal del parrafo segundo del articulo 59. En efecto, el precepto estable-
ce claramente que no producen el efecto de aumentar la pena las circunstancias agra-
vantes «... de tal manera inherentes al delito que, sin la concurrencia de ellas, no pudie-
ra cometerese».No obstante, si se sigue con atencién el contenido seméntico del voca-
blo inherencia, que segiin el Diccionario consiste en la unién de dos cosas separables
por su naturaleza, o que s6lo se pueden separar mentalmente y por abstraccion, se
podré observar que esta acepcién no es totalmente aplicable al 4mbito juridico, pues
éste designa al mentado concepto con cardcter valorativo que desconoce el gramatical,
el cual se circunscribe exclusivamente al dmbito 16gico. De otra parte, si se siguiese
una concepcion totalmente abstracta del criterio de inherencia, dificilmente se podria
mantener la misma sin violar el tenor literal del art. 59. Pero como el punto de referen-
cia no es tan sélo la relacién ideal entre delito y causa de agravacidn, sino en atencién a
la normalidad de la ejecuci6n del hecho segiin el caso medio, se puede seguir mante-
niendo que una circunstancia agravante es de tal manera inherente a una delito cuando,
sin su concurrencia, no puede cometerse (segiin la forma en que normalmente se desa-
rrolla la perpetracién de ese hecho antijuridico).
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo no ha seguido una linea
uniforme en sus resoluciones. De ahi que en una serie de sentencias
parece que se inclina en favor de la consideracién del criterio de la
inherencia de forma similar a como lo entiende la doctrina tradicio-
nal, esto es, inherencia absoluta (100). Pero en la STS de 22 de octu-
bre de 1962 (RA, n.° 3.958), el Tribunal de Casacién entendié que no
se podia aplicar la agravante de abuso de confianza del n.° 9 del arti-
culo 10 a un delito de estafa porque «el hecho de ser empleado de la
empresa condujo a que pudiera ser cometido el delito de estafa», y
que, por tanto, «en este caso en concreto la condicién de empleado o
dependiente de la empresa es una circunstancia inherente al delito que
cometié y, por tanto, conforme a lo que expone el articulo 59 del
Cédigo Penal, no produce el efecto de aumentar la pena». Parece que
el Tribunal Supremo se pronuncia en este caso en favor de la admi-
sién del criterio de la inherencia en sentido relativo, pues perfecta-
mente es imaginable una estafa en la que no exista abuso de confianza
alguno (aunque esto no serd asi en la generalidad de los casos) (101).

ALGUNOS SUPUESTOS EN EL DERECHO POSITIVO
ESPANOL

En dltimo lugar, se tiene que aplicar toda la construccién tedrica
elaborada a lo largo de este trabajo a los concretos casos conflictivos
que se presenten en nuestro ordenamiento juridico, para poder dotar
de sentido a la investigacion abstracta y comprobar su aptitud en la
resolucién practica de los problemas puntuales. Con la exposicion de
algunos ejemplos, menos discutidos, de aplicacién del articulo 59 en
la jurisprudencia del TS, se dard por concluido el tema objeto del pre-
sente articulo, que tan sélo representa una introduccién a un aspecto

(100) Al menos a esta conclusién parece llegar la STS de 7 de junio de 1960 (RA,
n.° 2.523), cuando declara: «... No puede reputarse, como sostiene el recurrente, que la
alevosia esté insita en el delito de parricidio para los efectos de lo dispuesto en el
segundo pérrafo del art. 59 del Cédigo Penal, porque este precepto se refiere solamente
a los casos o supuestos en los que el delito enjuiciado y la circunstancia que haya de
apreciarse estén tan intimamente unidos que no pueda existir el uno sin la otra, es decir,
que para que una circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal se estime
como inherente al delito es preciso que aquélla se encuentre tan ligada al hecho punible
que sin su concurrencia carezca éste de posible realidad.» De forma similar se han
expresado las SSTS de 20 de febrero de 1904 (JC, n.° 97), 24 de mayo de 1904 (JC,
n.° 270), 31 de mayo de 1904 (JC, n.° 285), 14 de octubre de 1908 (JC, n.° 68), 3 de
diciembre de 1908 (JC, n.° 151), 6 de febrero de 1925 (JC, n.° 35) y 9 de mayo de 1928
JC, n.°219).

(101) Este criterio de inherencia relativa en la jurisprudencia del TS ha predomi-
nado en las SSTS de 12 de febrero de 1891 (JC, n.° 124), 20 de noviembre de 1909 (JC,
n.° 148), 2 de octubre de 1911 (JC, n.° 47) y 29 de mayo de 1947 (JC, n.° 250).
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de la teoria del Derecho Penal que ha sido poco estudiada entre los
especialistas de nuestro pafs en esta materia.

En los epigrafes que siguen, no se trata de desvelar toda la proble-
mética que plantea el contenido de sus enunciados, como es 16gico
deducir, sino que tan sélo se pretende resolver una determinada cues-
tién acudiendo al principio de inherencia del articulo 59 del Coédigo
Penal.

a) Elrobo con violencia o intimidacion y la agravante de uso
de armas u otros instrumentos peligrosos

El primer supuesto a examinar es aquel que se plantea en los deli-
tos de robo con violencia e intimidacién en las personas tipificados en
los diferentes nimeros del articulo 501 en relacién con la agravante
especifica de porte de armas u otros medios peligrosos del ltimo
parrafo de dicho precepto (102), y dentro de éste, se toma en conside-
racién especialmente el aspecto que hace referencia al momento de la
comisién del delito.

Se preguntan entonces algunos autores si esta agravante especifica
no viola el principio del non bis in idem, puesto que, respecto al sim-
ple robo con intimidacién, éste no se puede cometer si no se emplean
para provocar dicha intimidacién armas o medios peligrosos; y en el
resto de los casos (robo con lesiones, con empleo de tortura, con
homicidio, etc.), esta objecién aumenta considerablemente por la difi-
cultad de que se produzca el resultado lesivo a la vida o a la integri-
dad fisica del sujeto pasivo sin utilizar los instrumentos seflalados en
la circunstancia cualificativa. Se deben examinar estos dos supuestos
por separado.

En cuanto al robo con intimidacién del nimero 5.° del articulo 501,
cierto es que en la mayoria de los supuestos el hecho se perpetrar4 con
el uso de armas como medio intimidatorio por excelencia, pero pueden
existir un considerable nimero de casos en los que la intimidacién se
produzca sin el empleo de las armas o de otros medios peligrosos,
como ocurre cuando el hecho se perpetra con artificios semejantes, pero
simulados o de juguete, que engafian al sujeto pasivo del delito contra
la propiedad. Estos hechos producen auténtica intimidacién, pero, sin
embargo, los instrumentos utilizados por el agente no tienen ninguna
capacidad para poner en peligro la vida o la integridad fisica de las per-

(102) Establece el ultimo pédrrafo del articulo 501 del Cédigo Penal: «Se impon-
drén las penas de los nimeros anteriores en su grado méximo cuando el delincuente
hiciere uso de las armas u otros medios peligrosos que llevase, sea al cometer el delito
o para proteger la huida, y cuando el reo atacare con tales medios a los que acudieren
en auxilio de la victima o a los que le persiguieren.»
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sonas. Luego son imaginables frecuentes formas de ejecucion del delito
de robo con intimidacién sin que requieran la utilizacién de armas rea-
les, y sin que supongan una notable desviacién de lo que constituye una
de las formas normales de concretarse el tipo bésico.

La agravante especial de porte de armas u otros medios peligro-
sos, en la medida que su fundamento radica en la puesta en peligro de
la vida o la integridad fisica de la victima, afiade un dato mas sobre la
figura legal genérica que justifica la agravacion de la pena. Conforme
a esto, se puede mantener que la causa de agravacién del dltimo
pérrafo del articulo 501 no es inherente al delito de robo con intimida-
cién del niimero 5.° del mismo precepto (103).

(103) A otra conclusion se deberia llegar si se mantuviese que el fundamento de
la agravante de uso de armas radica, no en el efectivo peligro para la integridad perso-
nal del sujeto pasivo, sino tan s6lo en el sentimiento de inseguridad y temor al que es
sometido el ofendido. Esta consideracién ampliaria notablemente el concepto de arma e
instrumento peligroso, de tal forma que dejaria pricticamente vacio de contenido el
n.° 5.° del art. 501, el cual s6lo podria tener virtualidad con la aplicaci6n de la cualifica-
ci6én sefialada. No quedaria entonces més remedio que aceptar la inherencia de la agra-
vante de uso de armas respecto de esta figura delictiva, y aplicar el art. 59 con todas sus
consecuencias.

Sin embargo, la doctrina es bastante uniforme en este tema y entiende que el funda-
mento de la agravacién especifica de uso de armas no puede ser otro que el peligro con-
creto que existe para la integridad fisica de la persona objeto del ataque. En este sentido
se manifiesta Vives Antén, T. S., en Derecho Penal. Parte Especial, 3. ed., Valencia,
1990, p. 830; Bajo Ferndndez, M., Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos
patrimoniales y economicos, Madrid, 1987, p. 63; Rodriguez Devesa, I. M., Derecho
Penal Espariol. Parte Especial, 12 ed., puesta al dia por Serrano Gémez, A., Madrid,
1989, p. 441.

Sin embargo, frecuentemente el TS ha entendido que el fundamento de la agrava-
cién reside en la mayor perversidad del sujeto agente, o el espanto y terror que pudiera
producirse en la victima, como han expresado las SSTS de 25 de enero de 1985 (RA,
n.° 360), 16 de abril de 1985 (RA, n.° 2.091), 14 de octubre de 1985 (RA, n.® 4.985), 7
de febrero de 1986 (RA, n.° 572) y 7 de marzo de 1986 (RA, n.° 1.266). Esta dltima
interpretacién no puede aceptarse, puesto que como sefiala Vives Antén (ibidem), la
perversidad del sujeto no puede ser objeto de reproche juridico en una culpabilidad por
el acto aislado, y el temor o sentimiento de inseguridad es el que constituye justamente
la intimidacién. De ahf que no exista otro fundamento que explique la mayor gravedad
de la pena que el riesgo personal que se desprende de la utilizacién de un medio peli-
groso para la vida o la integridad fisica.

Pero, de otra parte, serfa injusto catalogar a lajurisprudencia del TS exclusivamente
bajo estos criterios interpretativos. En las SSTS de7 de febrero de 1990 (RA, n.° 1.290)
y 12 de marzo del mismo afio (RA, n.° 1.919), no aplica el dltimo pérrafo del art. S01
pese a que la muerte en el correspondiente tipo de mbo con homocidio se habia produ-
cido con empleo de arma blanca y de fuego. En oras ocasiones, aplica la agravante
seiialada, pero sin analizar la raz6n de dicha aplicacién, como en las SSTS de 26 de
mayo y 2 de octubre de 1989 (RA, n.° 4.981 y 7.526). Por dltimo, recientemente el TS
aplica la agravante cuando el peligro representado per el medio peligroso no ha sido
totalmente absorbido por la muerte consumada de alguno de los sujetos pasivos (véase
las resoluciones citadas en la nota 106).
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Mayores problemas ocasiona, sin embargo, el supuesto de aplica-
cién de esta agravante en el resto de los delitos contenidos en los
nimeros 1.°, 2.°, 3.° y 4.° del articulo 501. Si se entiende que la razén
de la agravacion radica en el riesgo a la integridad personal del sujeto
pasivo que pudiese provocar ¢l uso de las armas, este riesgo ya se ha
consumado desde el momento en que el peligro se transforma en
lesién en el robo con homicidio, mutilaciones, tortura, etc. Desde esta
perspectiva, estaria vedada la aplicacién del dltimo parrafo a la mayo-
ria de los delitos contenidos en el articulo 501, quedando vigente tan
s6lo para los supuestos de robo con violacién o el sefialado de robo
con intimidacién (104).

En el robo con homicidio doloso del nimero 1.° del articulo 501,
la préctica totalidad de la doctrina considera que no existe razén algu-
na para aplicar la agravante de uso de armas, pues todo el peligro que
pudiese desplegar el instrumento peligroso se ha materializado en el
resultado mds grave: la muerte de una persona. Se afiade, ademas, que
de aplicarse el dltimo parrafo del articulo 501 al robo con homicidio,
el legislador habria establecido el tipo basico de esta infraccién tan
s6lo para supuestos en los que la muerte se produce con la mano o
mediante ataduras «lo que resulta absurdo porque normalmente la
produccién de la muerte o las lesiones exige la utilizacién de medios
peligrosos» (105).

A idéntico resultado se llega con la aplicacién del articulo 59 bajo
los presupuestos que se han establecido en el apartado anterior. Si se
siguiese el criterio de inherencia que postula la doctrina mayoritaria,
como desde el punto de vista abstracto es posible imaginar un supues-
to de robo con homicidio sin la intervencién de armas u otros medios
peligrosos (por ejemplo, ahogando al sujeto), no habria inherencia
entre circunstancia y figura delictiva dado que la imposibilidad de
ejecucion del hecho sin la agravante no se produce de forma absoluta.
En consecuencia, con este planteamiento, se deberfa aplicar la cualifi-
cacién incluso en los supuestos de robo con homicidio.

Sin embargo, con la interpretacién expuesta aqui, la relacién de
inherencia se concebia también desde el punto de vista abstracto pero
no necesariamente de forma absoluta. La forma normal de perpetra-

(104) Por el contrario, Manzanares Samaniego encuentra serias dificultades para
admitir esta conclusién, derivadas de las siguientes consideraciones: a) el Gltimo pérra-
fo del articulo 501 no discrimina niagtin supuesto al sefialar «Se impondrén las penas
de los niimeros anteriores en su grado maximo»; b) se dice tambien que en la elabora-
cién del precepto hubo muchas enmiendas dirigidas a su modificacion restrictiva, las
cuales no fueron aceptadas; c¢) per dltimo, se expresa que aunque el peligro se haya
consumado en la lesién, esto no sgnifica que no pueda concretarse en una lesién méas
grave; Manzanares Samaniego, J. L., «El pdrrafo dltimo del articulo 501 del Cédigo
Penal», Actualidad Penal (1988), pp. 1397 y ss.

(105) Bajo Fernéndez, ibidem; de la misma opinién, Rodriguez Devesa, ibidem.
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cion del delito va a ser mediante la utilizacién de instrumentos sus-
ceptibles de segar la vida de una persona. Cualquier otra forma que
no sea la sefialada, entra dentro del campo de lo excepcional y poco
probable. La utilizacién de los medios peligrosos conforma el propio
concepto dindmico del delito de homicidio y no supone ninguna des-
viacién del caso medio correspondiente al tipo genérico. Existe, pues,
relacién de inherencia entre la circunstancia agravante del dltimo
pérrafo del articulo 501 y el delito contenido en el nimero 1.° del
mismo precepto. En conclusién, la agravante de uso de armas u otros
medios peligrosos no es de aplicacién, en una de sus concretas formas
de agravacién, al robo con homicidio (106), y por extension, a los que
comporten lesién a la integridad fisica o salud (107).

b) Las lesiones agravadas del nimero 1.° del articulo 421
del Cédigo Penal

Otro punto para el debate ha nacido con la reciente regulacion del
delito de lesiones reformado por la Ley Organica 3/1989, de 21 de
junio. El articulo 420 del Cédigo Penal (108) establece el tipo basico
del delito de lesiones, y en el precepto siguiente se agrava dicho deli-

(106) Sin embargo, esta conclusi6n tiene que ser matizada. La relacién de inhe-
rencia entre el uso de las armas y el robo con homicidio sélo se puede predicar respecto
del empleo de dichos instrumentos peligrosos en la perpetracién del delito y cuando la
muerte del paciente haya consumado todo el peligro representado por el uso del arma
letal. De esta forma, y siguiendo a Vives Antén, se puede salvar al literalidad del pre-
cepto, estableciendo que es posible la aplicacién de la agravante al delito de robo con
homicidio en aquellos supuestos donde la muerte no supone la total materializaci6n del
peligro desplegado en el hecho, el cuél adquiere una proyeccién mds amplia desde el
momento en que no desaparece con la lesién el riesgo para la vida o la integridad fisica
de otras personas. («Derecho Penal. Parte especial...», cit., p. 834). Por esta interpreta-
cién parecen decantarse las SSTS de 29 de abril y 24 de mayo de 1989 (R.A., nimeros
3.572y 4.249).

(107) En alguna resolucién del TS, el peligro de doble valoracién ha sido supera-
do y un mismo acontecimiento incluso se ha considerado tres veces. Asi, en las SSTS
de 20 de septiembre de 1989 (RA, n.° 6.757) y 18 de abril de 1990 (RA, n.° 3.262), el
TS castiga el uso del arma al consumarse en robo con homicidio y lesiones, respectiva-
mente, al aplicar la cualificacién del dltimo pérrafo del articulo 501 y, ademads, al ele-
var a consumacion del delito una conducta que se encontraba en fase imperfecta de eje-
cucién, siguiendo las pautas del articulo 512 del C6digo Penal.

(108) Art. 420: «El que por cualquier medio o procedimiento causare a otro una
lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica o mental, serd castigado
con la pena de prisién menor siempre que las lesiones requieran para su sanidad, ade-
més de una primera asistencia facultativa, tratamiento médico o quirtrgico.

No obstante, el hecho descrito en el parrafo anterior podré ser castigado con las
penas de arresto mayor o multa de 100.000 a 500.000 pesetas, atendidas la naturaleza
de la lesi6n y las dem4s circunstancias de aquél.»
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to cuando se dan las circunstancias sefialadas en el mismo (109). Ha
sido Zugaldfa Espinar (110) quien ha sefialado de forma abierta la
inconstitucionalidad del articulo 421, 1.° del Cédigo Penal, porque,
desde su punto de vista, los medios normales de comisién del delito
de lesiones presuponen la utilizacién de instrumentos susceptibles de
producir grave dafio a la integridad corporal. Se vulneraria de esta
forma el principio del non bis in idem constitucionalmente protegido
en el articulo 25 del Texto Fundamental, como emanacién légica y
consecuente del principio de legalidad, representado en el 4mbito del
Derecho Penal por el repetido articulo 59.

La concepcién de la relacién de inherencia mantenida por el autor,
como se deduce de su posicién, se expresa en términos de cierta rela-
tividad, pues frente a Cérdoba Roda, no declara en ningtin momento
la absoluta imposibilidad de que las lesiones bésicas del articulo 420
(parrafo primero) puedan consumarse sin la utilizacién de los instru-
mentos peligrosos para la integridad fisica.

Ciertamente, se puede decir que un gran nimero de ataques a la
integridad fisica se van a realizar mediante armas u otros objetos sus-
ceptibles de producir un grave dafio fisico en la persona del sujeto
pasivo. Ahora bien, postular la inconstitucionalidad radical del pre-
cepto en base a esta consideracién, parece excesivo. Se puede exigir
en la interpretacién de la cualificacién ciertos requisitos que funda-
menten una mayor sancién y una desviacién del caso medio repre-
sentado por el tipo bdsico del articulo 420. En este sentido, y
siguiendo a Boix Reig (111), el articulo 421, 1.° del Cédigo Penal
puede ser concebido como un tipo de peligro concreto (112) que

(109) Art. 421: «Las lesiones del articulo anterior serdn castigadas en sus grados
medio a méximo:

1.° Si en la agresi6n se hubieren utilizado armas, instrumentos, objetos, medios,
métodos o formas susceptibles de causar graves daiios en la integridad del lesionado o
reveladoras de acusada brutalidad en la acci6n.

2.° Si como resultado de las lesiones el ofendido hubiere quedado impotente, esté-
ril, deforme, o con una enfermedad somética o psiquica incurable, o hubiere sufrido la
pérdida de un miembro, 6rgano o sentido o quedado impedido de €1.

3.° Si se hubiere empleado tortura.

(110) Zugaldia Espinar, «Consideraciones criticas en torno a la reforma...», cit.,
p. 64.

(111) En Boix Reig, J.-Orts Berenguer, E.-Vives Antén, T. S., «La reforma penal
de 1989», Valencia, 1989, p. 110. En la misma linea se expresan Cobo del Rosal-Car-
bonell Mateu, «Derecho Penal. Parte especial...», cit., p. 607.

(112) También parte de la consideracién de que se trata de un tipo de peligro con-
creto, Berdugo Gémez de la Torre, I, en Mujioz Conde, F.-Berdugo Gémez de la Torre,
I.-Garcia Arén, M., «La reforma penal de 1989», Madrid, 1989, p. 88. También mantie-
ne esta tesis Quintero Olivares, pues dicho autor exige en la interpretacién del articulo
421, 1.° 1a existencia de un peligro a la vida o a la integridad fisica adicional y superior
respecto de la lesi6n efectivamente producida; Quintero Olivares, G., «Los delitos de
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representan los medios empleados en relacién con el resultado efecti-
vamente producido. Es decir, que el efectivo riesgo para aspectos
sustanciales de la integridad fisica hubiera supuesto, de haberse con-
sumado, la aplicacién de un precepto mds grave. Esta interpretacién
es totalmente compatible con el tenor literal del Cédigo, el cual exige
en todo caso que la utilizacién de las armas, instrumentos, objetos,
medios, métodos o formas sean susceptibles de causar grave dafio en
al integridad del lesionado, estableciéndose de esta forma un mayor
contenido del injusto que legitimaria la imposicién de una mayor
penalidad.

Con este criterio exegético, el tipo bédsico no queda vacio de con-
tenido, pues en él se pueden subsumir aquellos hechos que menosca-
ban la integridad corporal del lesionado o su salud fisica producidos
por objetos no muy contundentes a este respecto, por la propia ener-
gia fisica del agresor (puiietazos, golpes de artes marciales, etc.), o
finalmente, las lesiones ocasionadas sin instrumento alguno y con un
minimo empleo de violencia (las producidas mediante un simple
empujén que consigue lanzar el cuerpo del sujeto a una superficie
mds baja, por ejemplo, desde la altura de un primer piso). Claro est4,
que en todo caso se debe requerir para la sanidad de la lesion, al
menos, una primera asistencia facultativa y ulterior tratamiento médi-
€O O quirdrgico.

En conclusidn, las agravaciones del delito de lesiones del nimero
1.° del articulo 421 del Cédigo Penal no son inherentes, a los efectos
del articulo 59, a la infraccién basica del precepto 420.

¢) Otros supuestos menos conflictivos

En dltimo lugar, se exponen brevemente una serie de supuestos
que han sido considerados por la doctrina y jurisprudencia como
ejemplos de aplicacién del articulo 69, dada la relacién de inherencia
existente entre la figura legal y la circunstancia de agravacién. Son
los siguientes:

lesiones a partir de la Ley Orgénica 3/1989, de 21 de junio», Poder judicial, nimero
especial XII, p. 120. Curiosamente, se ha calificado recientemente la naturaleza de este
delito como abstracto-concreto; Huerta Tocildo, S., «El nuevo delito de participacién
con medios peligrosos en una rifia confusa y tumultuaria», Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, T. XLIII (1990), p. 91. Similar a la anterior es la postura mantenida
por Tamarit Sumall, quien explica la agravacién bajo los presupuestos del peligro hipo-
tético (siguiendo a Torio Lépez), pero postulando por razones de politica criminal por
una regulacién que justifique la cualificacién por existir un peligro concreto mayor
para la vida o la integridad corporal; Tamarit; = i; Sumall, J. M., «La reforma de los
delitos de lesiones (andlisis y valoraci6n de la reforma del C6digo Penal de 21 de junio
de 1989), Barcelona, 1990, pp. 105 y 106.
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a) Delitos contra la propiedad

En una serie de resoluciones, el Tribunal Supremo ha establecido,
como no podia ser de otra forma, que la agravante de ejecutar el
hecho en la morada del ofendido, del articulo 10.16.%, no es inherente
a los delitos de robo con homicidio, lesiones o hurto, porque éstos
pueden ser perpetrados perfectamente sin su concurrencia o en otro
lugar (113). De igual forma, se ha sefialado que el abuso de confianza
(art. 10.9.%) es inherente al delito de apropiacién indebida (114).

También ha sostenido el Tribunal Supremo que esta circunstancia
de abuso de confianza no se aplica al delito de estafa del articulo 528
del Cédigo Penal (115). Esta opinién se puede compartir parcialmen-
te, pues en la mayoria de las ocasiones abusar de la confianza ajena
serd uno de los medios utilizados para producir el engaifio, de tal
forma que uno y otro se confundan. Sin embargo, puede existir una
estafa donde el abuso de confianza se pueda separar del propio ele-
mento fraudulento suponiendo, ademds, un mayor grado de reprocha-
bilidad (por ejemplo, el timador profesional que utiliza el mismo frau-
de usual con un amigo de toda la vida). En tales casos se puede man-
tener la aplicacion de la agravante 10.9.%

Dificil es mantener la posicién de la STS de 22 de octubre de
1947 (JC, n.° 1.168),"que entendié que la agravante de astucia no es
inherente al delito de hurto, aunque bien es cierto que puede existir
una accién de apropiamiento ocasional que nada tenga que ver con la
astucia.

b) Delitos contra el honor

En una ocasién el Tribunal Supremo no aplicé la antigua agravan-
te de desprecio de sexo entendiendo que el articulo 59 impedia acudir
a la circunstancia genérica cuando la injuriada lo era precisamente en
atencion a la condicién de su sexo (116). Sin embargo, la considera-
cién mds importante deriva de la relacion existente con la agravante
del articulo 10.4.°, de realizar el delito por medio de la imprenta,

(113) SSTS de 20 de febrero de 1904 (JC, n.° 97), 24 de mayo de 1904 (JC,
n.° 270), 31 de mayo de 1904 (JC, n.° 285), 14 de octubre de 1908 (JC, n.° 68), 3 de
diciembre de 1908 (JC, n.° 151), 25 de octubre de 1909 (JC, n.° 63) y 24 de octubre de
1920 (JC, n.° 45).

(114) STS de 20 de noviembre de 1909 (JC, n.° 45).

(115) STS de 13 de junio de 1919 (JC, n.° 168), 12 de marzo de 1927 (JC,
n.° 132), 22 de octubre de 1962 (RA, n.° 3.958), 29 de octubrte de 1962 (JC, n.° 1.102)
y 26 de abril de 1989 (RA, n.° 354).

(116) STS de 4 de junio de 1927 (JC, n.° 292).
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radiodifusién u otro que facilite la publicidad, que, con toda eviden-
cia, no puede aumentar la pena de los delitos de injurias hechas por
escrito y con publicidad (arts. 459 y 460) (117).

¢) Delitos contra la libertad sexual

De forma similar a la estafa, en el delito de estupro fraudulento el
Tribunal Supremo entiende que no es posible la agravante de abuso
de confianza, por estar ésta implicita en el engafio (118). Sin embar-
go, ha sido en el ambito de los anteriormente denominados abusos
deshonestos y violaciéon donde el Alto Tribunal ha establecido un
curioso cambio interpretativo. En la antigua STS de 19 de marzo de
1885, cuando varios auxiliaron a perpetrar un atentado contra la liber-
tad sexual, se aplicé al autor la agravante de abuso de superioridad
(art. 10.8.°), y al resto se les castigé como meros participes. Con pos-
terioridad, el Tribunal Supremo entendié que los meros participes
debian de ser considerados como autores, por la via de la complicidad
necesaria del articulo 14.3.°. De esta forma, el cambio jurisprudencial
obligé a no considerar la agravante de abuso de superioridad, pues
ésta ya habia sido contemplada al castigar al acompaifiante como cém-
plice necesario (119).

d) Delitos de funcionarios

El Tribunal Supremo ha sostenido, como es razonable en todo
punto, la inherencia de la agravante de prevalecerse del caricter
publico del agente (art. 10.10.°) con el delito de estafa o apropiacion
indebida cometida por funcionario con abuso de su cargo (art. 403)
(120). Desde luego, la gran mayoria de los tipos contenidos en el
Titulo VII del Cédigo Penal (de los delitos de los funcionarios publi-
cos en el ejercicio de sus cargos) van a ser incompatibles con la apli-
cacion de la agravante del articulo 10.10.° por cuanto el prevalimiento
del caricter publico del culpable corresponde con la cualidad de fun-
cionario que es tenida en cuenta por la Ley al definir todos los delitos
de esta clase.

(117) SSTS de 3 de junio de 1983 (RA, n.° 3.082) y 25 de junio de 1986 (RA,
n.°3.192).

(118) STS de 25 de noviembre de 1948 (JC, n.° 443).

(119) SSTS de 25 de junio de 1955 (RA, n.° 2.136) y 15 de julio de 1985 (RA,
n.°4.101).

(120) STS de 1 de diciembre de 1958 (JC, n,° 1.083) y 2 de diciembre de 1961
(RA, n.° 4.409).



