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I

La discutida y discutible alteracion de la relacion existente entre
las penas del parricidio y del asesinato, operada por la Reforma de
25 de junio de 1983, ha obligado a replantear la solucion del caso
del que mata a uno de los parientes mencionados en el articulo 405
con alguna de las circunstancias cualificativas del asesinato. La juris-
prudencia del Tribunal Supremo y la doctrina de los autores han se-
guido en este punto caminos contrapuestos. La Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 4 de marzo de 1986, tras criticar la reforma, estimo
en el caso mencionado un concurso de leyes a resolver, segtin el prin-
cipio de especialidad, en favor de la calificacién de parricidio y en
contra de la de asesinato, sin perjuicio de apreciar como agravante
la alevosia concurrente (1). El Tribunal Supremo mantuvo, pues, la
solucién tradicional, pacifica con anterioridad a la modificacion de
1983. No tardaron-en aparecer dos comentarios criticos a la mencio-
nada Sentencia. A la vista de la mayor gravedad que ahora atrlbuye
el Cédigo Penal al delito de asesinato, la solucién correcta, a'juicio
de los comentaristas, es la de apreciar asesinato con la circunstancia
agravante de parentesco —la misma calificacién que habia formulado

(1) Vid. ADPCP, 1986, pp. 696 y s.
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la Sentencia de la Audiencia recurrida ante el Tribunal Supremo que dio
lugar a la Sentencia de éste a que aludimos— (2). En el mismo senti-
do se habia pronunciado y se pronuncia la doctrina ampliamente ma-
yoritaria (3).

Varias circunstancias justifican que aqui volvamos sobre la cues-
tion planteada. Por una parte, el Tribunal Supremo no ha rectificado
su posicién, sino que la ha seguido manteniendo en Sentencias poste-
riores: las de 29 de septiembre de 1986 y 31 de octubre de 1987.
El tan necesario didlogo —que udltimamente parece mds plausible—
entre teoria y practica no ha conseguido en este punto el acuerdo,
por lo que es oportuno proseguirlo. Por otra parte, la coincidencia
de autores en la solucion de la doctrina dominante no responde a
un acuerdo acerca de su fundamentacion, que, por el contrario, es
bien diversa. A mi juicio, ello manifiesta una cierta oscuridad en la
concepcion de la teoria del concurso de leyes y de delitos, que ha
impedido no sélo fundamentar, sino también resolver correctamente
el supuesto examinado.

Este trabajo pretende servir de comentario a la lmea jurispruden-
cial representada por las referidas Sentencias del Tribunal Supremo
de 4 de marzo de 1986, 29 de septiembre de 1986 y 31 de octubre de
1987. Pero, por lo dicho, tendra que someter a revisidén, siquiera breve,
a los principios del concurso de leyes y de delitos. Estoy convencido
de que en éste, como en muchos otros casos, las divergencias entre
la teoria y la practica sélo pueden superarse satisfactoriamente re-
montando la vista a principios mas generales —clave del didlogo que
reclamamos, porque son tan necesarios para la elaboracion dogmatica
del Derecho como para su aplicacién prictica.

II

Empecemos por recordar muy sucintamente los hechos que dieron
lugar a las Sentencias que comentamos, la calificacion juridica que
efectian de los mismos y la fundamentacidén juridica que le- atribu-
yen. La Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1986 con-

(2) Cfr. RoDriGUEZ MOURULLO: La relacion concursal parricidio-asesinato, después
de la reforma de 1983, en «Estudios Penales y Criminologicos», X, Santiago de Com-
postela, 1987, p. 355. CARBONELL MATEU: ;Parricidio alevoso o asesinato de parien-
tes?, en «ADPCP» 1986, p. 998.

3) Cfr. FERNANDEZ ALEOR: Parricidio, en Copo DEL RosaL (Dtor.): «Comenta-
rios a la legislacion penal. La Reforma del Cédigo Penal de 1983», v. V, 1985, p.
873. Muroz ConNbpE: Derecho Penal, Parte Especial, 6.* ed., 1985, p. 39. RODRIGUEZ
Ramos: Compendio de Derecho Penal, Parte Especial, 2.* ed., 1987, p. 48. QUERALT
JimMENEZ: Derecho Penal Espariol, Parte Especial, 1986, p. 38. En contra, BARBERO
SANTOS: La reforma penal de la Monarquia Constitucional espafiola, en «Reforma
Politica y Derecho», 1985, p. 313, nota 36. Bustos: Manual de Derecho. Penal Espa-
Aol, Parte Especial, 1986, p. 38.
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templé un supuesto en que el marido dio muerte a su esposa. El
hecho se habia calificado por la Audiencia de asesinato con alevosia
(articulo 406 del Cddigo Penal), con la concurrencia de la circunstan-
cia agravante de parentesco (articule 11 del Cédigo Penal). El Tribu-
nal Supremo considerd incorrecta dicha calificacién, prefiriendo la
de parricidio (articulo 405) con la circunstancia agravante genérica la
alevosia. Sin embargo, la Sentencia citada no llega a casar la de la
Audiencia recurrida, por entender que la nueva calificacion de parri-
cidio no hubiera alterado la pena a imponer (principio de la pena
justificada) (4).

Las otras dos Sentencias, de 29 de septiembre de 1986 y 31 de
octubre de 1987, se refieren también a posibles uxoricidios. La de sep-
tiembre de 1986 examina un recurso contra una Sentencia de la Audien-
cia que habia calificado la muerte del conyuge mediante veneno como
delito de asesinato. Aunque —como la Sentencia del Tribunal Supre-
mo de .4 de marzo de 1986— no casa la Sentencia, declara preferible
la calificacién de parricidio, siguiendo expresamente el criterio de la
anterior Sentencia citada (5). La Sentencia del Tribunal Supremo de
29 de septiembre de 1987 se ocupa de la muerte de una persona unida
con el autor por una convivencia extramatrimonial —por lo demas
ya interrumpida desde hacia un afio—. Tampoco esta Sentencia casa
la de la Audiencia, que habia apreciado asesinato, puesto que consi-
dera insuficiente esta relacion para el tipo de parricidio, arguyendo
que «cuando la mencionada Ley Organica 8/1983 equiparo a la rela-
cién matrimonial otras analogas por afectividad, no lo hizo con ca-
ricter general, sino puntualmente en los articulos 11 y 18 del Cédigo
Penal, lo que, de “‘lege lata” y en sentido contrario, revela el deseo

(4) En el hecho concurria una eximente incompleta de enajenaciéon mental, lo que
permitia la rebaja en uno o dos grados prevista en el articulo 66 del Cédigo Penal.
La Audiencia impuso la pena de veinte afios de reclusion menor. El Supremo, que
en base a su calificacion de parricidio cree imponible la pena inferior en grado a la
del parricidio, en sus grados medio 0 maximo por la agravante de alevosia (de catorce
afios, ocho meses y un dia a veinte afos), dice que habria impuesto también la pena
de veinte afios de reclusion menor. CARBONELL MATEU: Op. cit., p. 998, afirma que
la pena imponible por el parricidio, una vez atenuado por la incompleta y agravado
por la alevosia, seria muy inferior y no permitiria la imposiciéon de una reclusion de
veinte afios. A su juicio, la pena imponible seria solo la de «prision menor a prision
mayor; esto es, de seis meses y un dia a doce afios, la que, por la concurrencia de
la alevosia, se aplicaria en sus grados medio o maximo». Sin duda, se trata de un
lapsus del autor citado, pues segun el articulo 66 la eximente incompleta s6lo autoriza
a atenuar la pena imponiendo la inferior en uno o dos grados, que en el caso del
parricidio son las de reclusion menor y prision mayor (de seis afios y un dia a veinte
afios). Cuestion distinta es si, una vez elegida por la Audiencia la pena inferior en
un grado a la del asesinato (pena inferior que segun el articulo 56, en relacién con
el 406, comprende los grados mdximo de la reclusién menor y minimo y medio de
la reclusién mayor), poedia imponer veinte afios de reclusion menor, cuando la agravan-
te de alevosia obligaba a imponer la pena en sus grados medio o maximo (es decir,
en este caso, la reclusion mayor en grado minimo o medio).

(5) Vid. ADPCP, 1986, pp. 980 y s.
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de mantener sin variacién otros preceptos, como el articulo 505 (o
el 564), tanto mds cuanto que, si se aceptara la interpretacion del
recurrente, se llegaria frecuentemente a conclusiones desfavorables para
los reos...» (6). Sin embargo, recuerda que «la jurisprudencia ha op-
tado por dar preferencia, como tipo especial, al parricidio», citando
a continuacion la fecha y el razonamiento de las Sentencias mas arri-
ba citadas. Luego veremos que, no obstante, esta dltima Sentencia
de 1987 se muestra mas receptiva que las otras dos a la opinion con-
traria de la doctrina mayoritaria.

La argumentacidn esgrimida por la primera Sentencia del Tribunal
Supremo de 4 de marzo de 1986 es la seguida, con cita literal de
los pasajes decisivos, por las dos Sentencias siguientes. Importa, pues,
recordar el planteamiento de aquella primera Sentencia.

Empieza la misma haciendo un repaso de los antecedentes histori-
cos de la relacién entre parricidio y asesinato, con objeto de poner
de manifiesto que tradicionalmente se habia castigado con mayor pe-
na el parricidio que el asesinato (en los Cddigos de 1848, 1870, 1928
y 1932). Aunque el Codigo de 1944 equipard las penas de ambos
delitos, permitia seguir prefiriendo la calificacidon de parricidio en los
casos que contemplamos sin que se produjese un beneficio inexplica-
ble del sujeto. La situacion es distinta desde la reforma de 1983; por
la que «sin causa ni motivo alguno legal ni moral que lo justifique,
se asigna al parricidio la pena de reclusion mayor, en toda su exten-
sidn (...), mientras al asesinato se le castiga con la pena de reclusiéon
mayor en su grado maximo». Se advierte ya que la Sentencia se resis-
te a admitir el desplazamiento valorativo que ha experimentado el
parricidio. _

Ello se confirma cuando, pese a recordar lo impuesto por el ar-
ticulo 68 del Cédigo Penal, defiende la prevalencia de la calificacion
de asesinato en los términos siguientes: «Sentado lo anterior es claro
que el hecho imputado al recurrente de matar a su esposa acometién-
dola de modo inopinado y por sorpresa con un cuchillo, integra, a
no dudar, el delito de parricidio definido en el articulo 405 del Codi-
go Penal, al ser el muerto uno de los parientes mencionados en el
texto legal —delito que, en este caso, vendria agravado por la concu-
rrencia de la alevosia—, pero en modo alguno puede considerarse
también que el mismo hecho integre el delito de asesinato comprendi-
do en el articulo 406.1 del propio ordenamiento sustantivo, por la
razén simplisima de que ello supondria desmembrar los elementos in-
tegrantes de una infraccion delictiva auténoma, especifica y hoy en
dia privilegiada, como es el parricidio, extrayendo de su tipo la cir-
cunstancia cualificativa de ser el agredido una de las personas ligadas
con el agresor por cualquiera de los vinculos sefialados en el primero

(6) Vid. ADPCP, 1987, pp. 932 y s.
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de los preceptos citados, para conformar con ella una agravacion ge-
nérica —la mixta del articulo 11 de aquel Cuerpo legal—, y adscribir-
la a otra figura punible —en este caso el asesinato—, que tiene sus
propias y genuinas caracteristicas y que sélo puede aplicarse, previa
concurrencia de alguna de las circunstancias especificas de agravacion
que requiere —las del mencionado articulo 406—, a individuos que
atenten contra la vida o integridad fisica de personas que no tengan
con ellos la relacién parental consignada en el articulo 405, ya que
de estimarse lo contrario, 0 sea, si se aceptara la tesis mantenida
por la Sentencia impugnada, se romperia el principio de especialidad,
constantemente proclamado por esta Sala —‘‘lex specialis derogat legi
generali”’—, que obliga a aplicar el tipo especial aunque la pena con
que se sancione sea mds benigna que la que se consigne para el que
entre en colisidn con él, por lo que es indudable que en este caso
se infringio el articulo 68 del Cédigo Penal al aplicarlo a un supuesto
concurso de leyes inexistente por las razones aducidas con anterio-
ridad.»

La idea central de la anterior fundamentacion es, como se ve,
la de que el parricidio es un delito mas especifico, ahora privilegiado,
que en virtud del principio de especialidad, debe desplazar al delito
de asesinato, aunque éste sea mas grave. Tal vez quiera expresarse
con ello algo préximo a lo que la doctrina germanica denomina «efecto
oclusivo del tipo mas benigno»: cuando concurren un tipo privilegia-
do y uno agravado, debe estarse al mas benigno, con independencia
de que el privilegio conduzca a la existencia de un tipo auténomo
o a una variante dependiente del tipo basico; ello se considera en
Alemania de especial aplicacion en los delitos contra la vida, en que,
por ejemplo, el infanticidio practicado con alguna circunstancia del
asesinato se considera preferente a éste (7). Sin embargo, ya ahora
hay que advertir que se trata de algo distinto a lo que nos ocupa.
El parricidio serd menos grave en la actualidad que el asesinato, pero
no por ello puede decirse que constituya un tipo privilegiado respecto
del de homicidio. El concurso de parricidio y asesinato no es de un
tipo privilegiado y otro agravado, sino de dos tipos agravados (dejan-
do a parte la cuestion de si son tipo auténomos o variantes depen-
dientes del homicidio). Pero dejemos la critica de la Sentencia para
mas adelante.

Las otras dos Sentencias a que nos referimos acogen la misma
fundamentacion. La de 29 de septiembre de 1986 destaca que el pro-
blema es decidir entre la alternatividad, que segun el articulo 68 daria
preferencia al hecho mas gravemente penado, el asesinato, y la espe-
cialidad, que conduce al parricidio, inclinandose por el planteamiento

(7) Cfr. MAURACH: Tratado de Derecho Penal, trad. espaiola de Cérdoba Roda,
1962, pp. 442 ys.
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de la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1986, favora-
ble a la especialidad. Aunque también cita literalmente y acoge la
argumentacion central de la Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de
marzo de 1986, la mas reciente de 31 de octubre de 1987 afiade:
«...aunque no deba olvidarse que el criterio expuesto es combatido
por parte de la doctrina, sefialando que tan incorporado al tipo se
halla la alevosia del asesinato como el parentesco en el parricidio
y que solo asi —con la relacion de alternatividad— cabria llegar a
una solucién satisfactoria que en el marco del articulo 68 del Cédigo
Penal diera preferencia al asesinato como delito mds grave». Veamos,
pues, a continuacion, ésta y otras fundamentaciones doctrinales de
la solucidén contraria a la acogida hasta ahora por el Supremo.

III

1. La tesis de que la relacién que media entre el asesinato y el
parricidio es de alternatividad, a resolver, segin lo dispuesto por el
articulo 68, apreciando el delito con mayor pena, el de asesinato, ha
sido sostenida con especial detenimiento por Rodriguez Mourullo. Co-
mo, ademds, lo ha hecho en réferencia expresa a la Sentencia del
Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1986, es oportuno empezar rese-
fiando su planteamiento.

Antes de enfrentarse con la situacion creada por la reforma de
1983, Rodriguez Mourullo se remonta a las regulaciones anteriores.
Recuerda que los Cddigos de 1870 y 1932, siguiendo la linea ya ini-
ciada por el de 1848, preveian expresamente el caracter subsidiario
del asesinato respecto del parricidio: «Es reo de asesinato el que sin
estar comprendido en el articulo anterior...» Ello supondria que la
relacidn existente entre parricidio y asesinato era entonces la de subsi-
diariedad expresa, la misma que en los mencionados Cédigos existiria
entre el homicidio, de una parte, y el asesinato y el parricidio, de
otra, pues también se declaraba en ellos subsidiario el homicidio res-
pecto a estos otros dos delitos (8). Mas adelante veremos que no es
admisible deducir sin mas de la existencia de las mencionadas cldusu-
las legales la conclusion de que la relacidn existente es la que caracte-
riza al principio dogmatico de la subsidiariedad expresa. Ahora, co-
mo en lo que sigue, nos limitaremos a exponer la opinién de Rodriguez
Mourullo.

A juicio de este autor, la supresién de las cldusulas de subsidiarie-
dad en el Cédigo de 1944 impidié seguir afirmando la relacién de
subsidiariedad: «Si el propdsito fuese el de continuar sosteniendo una
relacion de tal indole, lo 1dgico seria haber dejado las cosas como
estabany (9).

(8) Cfr. op. cit,, p. 351.
) Cfr. op. cit.,, p. 352.
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Pero tampoco cree posible Rodriguez Mourullo sostener que la
relacion existente entre parricidio y asesinato en el Cddigo de 1944
y antes de la reforma de 1983 fuera la de especialidad, como entiende
Rodriguez Ramos (10). Si fuera ésta la relacion concurrente, subsisti-
ria aun después del cambio de penalidades operado en 1983 —cosa
que no acepta Rodriguez Ramos—, pues el principio de especialidad
se impone aunque la Ley especial sefiale menor pena. Mas ocurre
que no es la especialidad la que concurre, puesto que la Ley especial
ha de requerir todos los elementos de la general méas alguno otro,
y no es éste el caso del articulo 405 respecto del 406. Yendo concreta-
mente al caso que nos ocupa, «la calificacion de parricidio con alevo-
sia no comprende mas notas del hecho que la calificacién de asesina-
to aleve con la agravante de parentesco». Ello delata la auténtica relacién
que, en opinién de Rodriguez Mourullo, se da entre el parricidio y
el asesinato —desde el Cddigo de 1944 y tras la reforma de 1983—:
la relacidon de alternatividad (11).

Llegamos asi al centro del discurso argumental de Rodriguez Mou-
rullo: «La alternatividad surge cuando varias leyes contemplan un
mismo hecho con arreglo a diversos criterios. Puede tratarse de dis-
posiciones cuyo presupuesto es idéntico o que, aun teniendo cada una
su propio campo de accién, presentan no obstante una zona comin—,
Esto 1ltimo es lo que sucede con los articulos 405 y 406 del Cédigo
Penal. Cada uno de ellos configura un delito autéonomo y tiene su
ambito particular, pero ciertos hechos —como el de la Sentencia que
comentamos— caen indistintamente en la esfera de uno u otro». El
articulo 68 del’ Cédigo Penal se referiria a estos casos, cuando uno
de los dos delitos en juego tenga sefialada mayor pena. Segun dicho
precepto, habria que aplicar entonces la pena mas grave. Ello no su-
cedia en la relacién parricidio-asesinato antes de la reforma de 1983,
por lo que, a sensu contrario cabia imponer cualquiera de las dos
penalidades concurrentes. Ahora, en cambio, dada la mayor pena se-
flalada al asesinato, habra que entender que el articulo 68 impone
en los casos planteados preferir esta calificaciéon mas grave (12).

2. Particular atencion merecen también las observaciones que Car-
bonell Mateu ha dirigido a la tan citada Sentencia del Tribunal Su-
premo de 4 de marzo de 1986.

Empieza este autor criticando la afirmaciéon de dicha Sentenc1a
de que el parricidio es una figura privilegiada: «Muy al contrario,
parece logica la consideracién del homicidio como figura bdsica, v

(10) Cfr. RoprIGUEZ RAMOS: Compendio de Derecho Penal, Parte Especial,
2.% ed., 1987, p. 48. .

(11) Cfr. op. cit., p. 354. De la misma opinién, ya antes de 1983, Puic PENA:
Colision de normas penales, 1955, p. 91.

(12) Cfr. op. cit., pp. 354 y s. En nota sefiala que la misma opinién habia suscrito
ya FERNANDEZ ALBOR: Parricidio, en CoBo DEL RosAL (Dtr.): «Comentarios a la le-
gislacién penal. La reforma del Cédigo Penal», t. V, v. 2.°, 1985, p. 873.
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las de parricidio y asesinato como figuras agravadas». La Sala habria
olvidado que no cabe relacionar unicamente parricidio y asesinato,
sino que es preciso recordar que ambos delitos son especies del homi-
cidio, lo que da lugar a una «relacion trilateral» (13).

Sobre esta base pasa a rebatir la tesis del Supremo de que entre
el asesinato y el parricidio media una relacion de especialidad: «Si,
para el Tribunal Supremo, el parricidio es una especie de asesinato
~—que seria ley general—, todo parricidio deberd ser, a su vez, asesi-
nato». A su juicio, ello no es asi: «El criterio de la especialidad logi-
ca sélo nos dice que parricidio y asesinato son leyes especiales, sub-
conjuntos, respecto del homicidio —que es el género, el conjunto—.
Pero nada afirma respecto de la relacion entre ambos» (14).

Tampoco admite Carbonell la existencia de relacién de subsidia-
riedad tdcita. Entiende que la subsidiariedad «tan sélo se da cuando
existe una incompatibilidad valorativa entre ambas, porque expresan
criterios valorativos contrarios», que es lo que sucederia entre el pa-
rricidio y el homicidio-suicidio del articulo 409, aquel agravatorio y
éste atenuatorio del homicidio. Igualmente rechaza la concurrencia
de alternatividad y de consuncion. Para que se diese aquélla no sélo
los criterios axioldgicos deberian ser cualitativamente idénticos, sino
también las penas iguales, y entonces seria indiferente la eleccion de
una u otra calificacién. Y para la consuncién haria falta que uno
de los delitos contuviera la totalidad del desvalor del otro. Ninguna
de ambas cosas sucede entre parricidio y asesinato (15).

Para Carbonell, estamos ante un supuesto en que concurren dos
calificaciones que abarcan por completo todo el desvalor y el repro-
che del hecho: asesinato con parentesco y parricidio con alevosia. Ello
permitiria afirmar la presencia de alternatividad, en el sentido indica-
do, si las penas seflaladas fuesen en ambas casos iguales. No siendo
asi, estaremos, en opinidon de aquel autor, ante lo que Cobo/Vives
llaman «consuncién impropia», en que soélo el tipo mas gravemente
penado expresa la reprobacion atribuida al hecho por el ordenamien-
to juridico. La conclusidn, por otra via, acaba coincidiendo con la
de los defensores de la presencia de alternatividad mas arriba resefia-
dos: aplicacién de la calificacion mds grave, por imperativo del ar-
ticulo 68 del Codigo Penal, o sea, la de asesinato con la agravante
de parentesco (16).

(13) Cfr. CARBONELL MATEU: ADPCP, 1986, cit., p. 996.

(14) Cfr. op. cit,, pp. 996 y s.

(15) Cfr. op. cit., p. 997.

(16) Cfr. CARBONELL MATEU: op. cit., p. 998. CoBo/VIVES: Derecho Penal, Par-
te General, 2.* ed., 1987, p. 123.
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v

Expuestas las razones de la jurisprudencia y de la doctrina, ha
llegado la hora de tomar posicion. No querria, sin embargo, caer
en la discusién, poco fructifera, de cada uno de los principios de
solucién del concurso de leyes que han desfilado a lo largo de las
pdginas anteriores. Lo que importa realmente no es si la aplicacién
del articulo 68 responde al principio de alternatividad, al de subsidia-
riedad o al de consuncidn, sino si efectivamente es o no aplicable
el criterio del articulo 68, en el sentido de dar preferencia a la califi-
cacion de asesinato con la agravante de parentesco. La multiplicidad
de opiniones sobre la fundamentacion de esta solucion que hemos
podido comprobar no hace sino reflejar la confusién terminoldgica
reinante, sobre todo en nuestro pais, acerca de los criterios de solu-
cién del concurso de leyes. En realidad solo existe un acuerdo amplio
en torno al principio de especialidad. Pero tal vez por ello convenga
dejar de momento en un segundo ‘plano la cuestién de la relacion
del problema aqui examinado y los diferentes principios de solucion
del concurso de leyes, que mas puede contribuir a enturbiar que a
esclarecer el tema de este trabajo. Este sigue siendo, a mi juicio, si
procede o no la calificacion de asesinato con la circunstancia de pa-
rentesco. .

Esta seria, sin duda, la solucién correcta, si se admite el punto
de partida de la doctrina: que hay que elegir entre las calificaciones
de parricidio con alevosia y de asesinato con parentesco. Entre ambas
posibles calificaciones es evidente que no media la relacién de espe-
cialidad, dnica que sin duda podria desplazar el imperativo del articu-
lo 68, que conduce a la penalidad mas grave. Pero, ;son éstos los
términos del problema? Mi tesis es que no, que el articulo 59 del
Cddigo Penal impide tener en cuenta como circunstancias modificati-
vas genéricas la de alevosia en el parricidio y la de parentesco en
el asesinato. Véamoslo,

Segun el articulo 59 del Codigo Penal, «no producen el efecto de
aumentar la pena las circunstancias agravantes que por si mismas cons-
tituyeren un delito especialmente castigado por la Ley o que ésta haya
expresado al describirlo o sancionarlo». Pues bien, el planteamiento
usual de la cuestion aqui debatida toma como circunstancias agravan-
tes, que aumentan la pena segun las reglas de la Parte General, la
alevosia y el parentesco, pese a que ambas han sido expresadas por
la Ley al describir los delitos de asesinato y parricidio, respectivamen-
te. Ello se opone abiertamente a lo dispuesto por el citado articu-
lo 59. La finalidad de este precepto es resolver los (aparentes) concur-
sos 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 mas especifico el tipo que prevé una circunstancia agravante
que ésta, que es de aplicacidon general.
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Pero, segun esto, si no se pueden tener en cuenta, como circuns-
tancias agravantes de la Parte General, ni la alevosia en el parricidio
ni el parentesco en el asesinato, no es porque deba dejar de tomarse
en consideracion el contenido de aquellos elementos, sino porque tie-
ne preferencia la aplicacion de los tipos que ya los describen. No
es el parentesco, como agravante genérica, lo que debe entenderse
concurreinte en el asesinato (como sostiene la doctrina dominante),
sino el delito de parricidio junto al de asesinato. O, lo que viene
a conducir a lo mismo, no es la alevosia la que debe estimarse en
el parricidio (como declara el Tribunal Supremo), sino el delito de
asesinato junto al de parricidio. Sobre el concurso de las agravantes
mencionadas tiene preferencia el concurso de delitos que las expresan.

Se trata, por supuesto, de un concurso idea! (17). Si hay que pres-
cindir, como impone el articulo 59, de la alevosia y el parentesco co-
mo circunstancias agravantes, es evidente que no basta ni el delito
de parricidio ni el de asesinato para aprehender el total desvalor del
hecho del que mata a uno de los parientes del 405 con alevosia. Es
la situacion caracteristica del concurso ideal de delitos. Este se carac-
teriza, como el concurso de leyes, por realizar el hecho mas de una
figura de delito, pero se diferencia del concurso normativo porque
ninguna de tales figuras delictivas es suficiente por si sola para abar-
car todos los aspectos del desvalor del hecho. En el concurso de leyes
la duplicidad de éstas supone un bis in idem, y ésta es la razon pro-
funda (de rango constitucional, segun la concepcion del principio non
bis in idem por parte del Tribunal Constitucional) (18) por la que
no pueden aplicarse a la vez y es preciso elegir una y desplazar la
otra (19). Si no existe bis in idem, la pluridad normativa deberd pros-
perar. Es lo que ocurre en el concurso ideal de delitos. Y es el caso
del hecho subsumible tanto en el parricidio como en el asesinato.
La calificacion de parricidio no basta porque no aprehende los ele-
mentos especificos del asesinato, y éste tampoco es suficiente porque
no abarca el parentesco previsto en el parricidio. Es lo que sucede

(17) Afirma también la presencia de un concurso ideal de delitos en el caso exami-
nado, Bustos: Parte Especial cit.,, p. 38 y s.

(I18) Sobre el principio non bis in idem, con sus implicaciones constitucionales,
cfr. AGULLO AGUERO: «Non bis in idem», contrabando y trifico de drogas, en
BoIX/RODRIGUEZ-MARIN/VIVES: «Problemdtica juridica y psicosocial de las drogas»,
1987, pp. 14 y ss. . .

(19) Alegan también el principio non bis in idem en este contexto CoBO/VIVES:
Derecho Penal cit., p. 119, siguiendo a MANTOVANI. Pero tal vez no debiera seguir
habldndose entonces de concurso aparente de normas, pues la aplicacién del principio
non bis in idem presupone, precisamente, que el hecho se halla previsto realmente
en dos o mds normas, puesto que su utilidad reside en que sin dicho principio habria
que aplicar todas ellas. Ello permite explicar satisfactoriamente que la ley desplazada
pueda tener efecto en algiin caso, como cuando se deroga la ley preferente y no aquella
otra, o para imponer un limite minimo de pena superior al minimo de la ley preferen-
te, cuando sea mds elevado que éste el limite minimo de la pena prevista por la ley
desplazada.
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en el ejemplo arquetipico de concurso ideal, en el homicidio de una
Autoridad. Hay que apteciar concurso de atentado y homicidio, por-
que ni este delito abarca el desvalor de ataque a la Autoridad, ni
el atentado el desvalor del homicidio. No seria correcto —ni nadie
lo propone— eludir aqui el concurso de delitos apreciando un unico
delito de homicidio con la agravante de ofensa de la autoridad del
articulo 10.16.° Igualmente incorrecto es pretender la aplicaciéon de un
Unico delito de asesinato con la agravante de parentesco —como quiere
la doctrina mayoritaria— o de parricidio con alevosia —como procla-
ma el Tribunal Supremo—. Y si no es correcta ni una ni otra cosa
es, sencillamente, porque, como vimos, el articulo 59 lo impide.

La solucidn del concurso ideal es, por lo demas, no sdlo la que
respeta el principio de especialidad de los tipos frente a las circuns-
tancias agravantes (recogido en el articulo 59 del Cédigo Penal), sino
también la que respeta.en mayor medida el criferio que inspira el
articulo 68, que tiende a evitar injustificables privilegios. En cuanto
a lo primero —respeto del principio de especialidad—, la via propues-
ta permite descubrir lo que hay de atendible en la apelacién del Tri-
bunal Supremo al principio de especialidad. Es evidente que asiste
la razén a los comentaristas mds arriba resefiados cuando niegan que
el principio de especialidad pueda desplazar el delito de asesinato en
favor del de parricidio. Pero si es cierto que apreciar como circuns-
tancia agravante el parentesco dandole preferencia a la calificacidn
de parricidio contradice el principio de especialidad recogido por el
articulo 59 «por la razén simplisima —y en esfe sentido son mas com-
prensibles estas palabras clave de la argumentacién de! Supremo—
de que ello supondria desmembrar los elementos integrantes de una
infraccion delictiva autonoma, especifica... como es el parricidio, ex-
trayendo de su tipo la circunstancia cualificativa de ser el agredido
una de las personas ligadas con el agresor por cualquiera de los vinculos
sefialados en el primero de los preceptos citados, para conformar con
ella una agravacion genérica —la mixta del articulo 11...—». Lo que
sucede, y olvida el Tribunal Supremo, es que lo mismo puede alegar-
se en contra de la apreciacion de la alevosia como agravante del pa-
rricidio, como erroneamente pretende.

Deciamos, por otra parte, que la solucion del concurso ideal de
delitos es la mas coherente con el criterio inspirador el articulo 68
del Codigo Penal, que es, como deciamos, el de evitar que deje de
imponerse, sin motivo para ello, una pena prevista por la Ley. La
apreciacion del concurso ideal de parricidio y asesinato conduce a
mayor pena que la calificacién de asesinato con parentesco. De la
misma forma que la doctrina cree injustificado que prevalezca sobre
esta ultima calificacion la de parricidio con alevosia, porque ésta su-
pondria un privilegio injustificado, tampoco estaria justificado que
prevaleciera el asesinato con parentesco sobre el concurso ideal de
parricidio y asesinato, pues el articulo 71 conduce a una pena mayor
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que la del asesinato con una agravante genérica: la pena del delito
mas grave en su grado maximo es en nuestro caso la del asesinato
(reclusién mayor en grado maximo) en su grado maximo, mayor que
la del asesinato en grado medio o maximo (articulo 61.2). En otras
palabras, dentro del grado maximo de la reclusion mayor —que es
el marco penal del asesinato—, el articulo 71 obliga a acudir al grado
maximo (es decir, al grado maximo del grado maximo), mientras que
el articulo 61.2 conduce al grado medio 0 méaximo (es decir, al grado
medio o maximo del grado maximo). Pues bien, dejar de aplicar la
pena del concurso ideal supondria un beneficio no justificado, pues
no hay ninguna razon para que el parentesco y la alevosia no desplie-
guen todos los efectos, de especial gravedad, que se prevén por la
Ley a través de su tipificacion especifica en los delitos de parricidio
y asesinato —del mismo modo que careceria de justificacion preten-
der apreciar homicidio con parentesco en lugar de parricidio u homi-
cidio con alevosia en lugar de asesinato. .

Y no se diga que la solucion del concurso ideal de delitos choca
con la imposibilidad de afirmar dos delitos contra la vida cuando
s6lo se ha matado a una persona. El concurso ideal de delitos se
distingue precisamente del concurso real en que no supone un hecho
para cada delito, sino un solo hecho cuyo total desvalor solo puede
aprehenderse considerando que constituye dos o mas delitos. No es
una pluralidad factica lo que define el concurso ideal, sino una plura-
lidad normativa sobre una unidad de hecho. En ello se aproxima el
concurso ideal al concurso de leyes, puesto que en ambos un sélo
hecho es subsumible en varios preceptos penales. Podria incluso de-
cirse —y tal vez con ello se evitara el equivoco que suscita la expre-
sidén «concurso de delitos»—, que el concurso ideal es un concurso
de leyes efectivamente aplicables, mientras que el concurso de normas
lo es de preceptos de los que solo cabe aplicar uno. De ahi que la
problematica practica se centre generalmente en el deslinde del con-
curso de delitos y el concurso de leyes.

Para explicar la estructura logica del concurso ideal de delitos puede
ser util la figura de los dos circulos secantes, que tienen un sector
comun y otro distinto. En el caso del parricidio-asesinato, la zona
comun es la muerte de un hombre y los sectores especificos, el paren-
tesco, por una parte, y las circunstancias del asesinato, por otra. Su-
cede como en el ejemplo paradigmatico del atentado-homicidio: hay
aqui una zona comun, que es la agresién a una persona, y una zona
propia del homicidio, la muerte, y otra tipica del atentado, el caracter
de Autoridad de la victima. Como el total desvalor del hecho se ex-
tiende a ambos circulos secantes, no basta ninguno de los dos por-
si solo para aprehenderlo por completo. En realidad, nadie afirma
que sea suficiente apreciar el tipo del asesinato o del parricidio para
comprender todo el desvalor del caso aqui examinado: por ello siem-
pre se afirma la necesidad de afiadir agravante el parentesco —asi
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la doctrina—, o la alevosia —asi el Tribunal Supremo—. Lo que ocu-
rre, como hemos visto, es que esta via de solucidn queda vedada
por el articulo 59 y el principio de especialidad que recoge y le hace
preferir la afirmacidn del tipo cuando la circunstancia agravante estd
expresada en él. Sélo subsiste, entonces, la aplicacion del concurso
ideal de los tipos que incorporan las agravantes mencionadas: el pa-
rricidio y el asesinato,

Lo dicho acerca de la imagen de los circulos secantes deberia ser-
vir para invalidar en casos como éste la afirmacidn de alternatividad
como modalidad de concurso de leyes (20). Una propia alternatividad
puede explicarse también con ayuda de los circulos secantes, pero sé-
lo cuando hay que elegir entre dos tipos que tienen una zona comun
y otra propia pero cuyos sectores diferenciales no pueden realizarse
en un mismo hecho, son incompatibles. Asi, por ejemplo, cuando
hay que decidir si una apropiacién constituye hurto o apropiacién
indebida: los elementos especificos de estos delitos no pueden reali-
zarse a la vez, pues o bien la apropiacion tiene lugar con las circuns-
tancias de la apropiacién indebida o bien en las del hurto. Pero la
doctrina dominante ha llegado a la conclusion de que en estos casos
no se da una verdadera situacién de concurso de leyes, puesto que
el hecho no es ya subsumible en ambas normas, que, por tanto, no
llegan a entrar en colisiéon (21). De ahi que hoy suela optarse por
prescindir del principio de alternatividad al exponer los criterios de
solucidn del concurso de leyes. Por lo demds, la situacion que se
da en el concurso ideal es bien distinta: aqui los dos circulos secantes
no s6lo corresponden a los dos preceptos, sino que el hecho realiza
ambos circulos.

Si, pese a todo lo expuesto, la via del concurso ideal no ha sido
seguida tradicionalmente en el caso aqui contemplado del parricidio-
homicidio, ha sido posiblemente por una importante caracteristica de
nuestra regulaciéon historica de los delitos contra la vida. Ya se ha
hecho mas arriba mencién del hecho de que en los Cédigos de 1870
y 1932 el delito de asesinato se definfa como figura subsidiaria respec-
to del parricidio, que ademas tenia entonces sefialada mayor pena.
Si sélo era reo de asesinato el que no estaba comprendido en el articu-
lo sancionador del parricidio, resultaba evidente que no era posible
el concurso de delitos entre.aquellos dos delitos. Y adviértase que
ello se debia a que en la definicion del tipo de asesinato se incluia
la caracteristica negativa de ausencia del parentesco propio del parrici-
dio. No es que lo mismo que en otro tiempo constituia concurso de
leyes ahora pretendamos trocarlo en concurso de delitos: es que antes

(20) Como ejemplo de recurso en estos casos a la alternatividad, vid. RODRIGUEZ
MouruLLO: Op. cit., p. 354. El equivoco se encuentra ya en ANTON ONECA: Derecho
Penal, 1949, reimpresion de 1986, p. 496.

(21) Cfr. por ejemplo, JESCHEcK: Tratado de Derecho Penal, trad. y adiciones
de MIrR PuiG y MuRoz ConDE, 1981, p. 1036. MAURACH: Tratado cit., 11, p. 440.
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el tipo de asesinato era distinto y no permitia subsumir en él, ni si-
quiera formalmente, la muerte de un pariente previsto en el tipo de
parricidio. En puridad ello impedia incluso hablar de un propio con-
curso de leyes, pues éste presupone que un hecho es subsumible en
los tipos en juego, cosa que no sucedia. La situacion era distinta
de la que se da cuando tras la definiciéon de un determinado tipo
se afiade, fuera del tipo y sin condicionar su contenido formal, una
cldusula de subsidiariedad expresa. En cualquier caso, el hecho es
que la diversa configuracion del tipo de asesinato en los Cddigos de
1870 y 1932 impidi6 apreciar concurso de delitos entre el parridicio
y aquel otro delito y acostumbré a la jurisprudencia y a la doctrina
a resolver los casos de parricidio con alguna circunstancia del asesina-
to estimando esta circunstancia como genérica. A diferencia de lo
que ahora ocurre, al hacerlo no se infringia entonces el tenor del
articulo 59, porque no llegaba a plantearse el conflicto entre la cir-
cunstancia agravante genérica y el tipo de asesinato, que por impera-
tivo legal no entraba en juego. Aunque el Cédigo de 1944 suprimi6
el caracter subsidiario del tipo de asesinato e iguald su penalidad a la
del parricidio, siguié acudiéndose por tradicion a la solucion tradicional
de apreciacion de parricidio con la circunstancia correspondiente del ase-
sinato como agravante genérica. La inversidn penoldgica operada por
la reforma de 1983 habia de poner de manifiesto la necesidad de revi-
sar la féormula tradicional, que en realidad ya habia perdido con ante-
rioridad su base legal. Pero, como intuitivamente ha visto el Tribunal
Supremo, la solucién no podia negar la presencia del parricidio pese
a concurrir los elementos del articulo 405.

La conclusion aqui alcanzada —concurso ideal de parricidio y
asesinato— satisfard, sin duda, el Tribunal Supremo en mayor medi-
da que la propuesta por la doctrina dominante. Es perfectamente com-
prensible que la jurisprudencia se haya negado a «desmembrar» el
tipo de parricidio y hacer sustituir esta figura especialmente prevista
por la Ley por la apreciacion de la circunstancia genérica de parentes-
co. Ya hemos insistido bastante en que ello se opone a las exigencias
de la especialidad que rige, de acuerdo con el articulo 59, la relacién
entre tipos y circunstancias agravantes. El propio lenguaje comin pa-
rece oponerse a tal desmembracion. Parece extrafio decir que quien
mata a su padre deje de ser parricida por el hecho de que ademds
lo haya efectuado con alevosia. Pero también sera mas aceptable por
la ciencia una solucidén que no soélo evita lo anterior; sino también
las consecuencias negativas de la férmula jurisprudencial: la desmem-
bracion del asesinato, tan criticable como la del parricidio, y el resul-
tado absurdo de que resulte mas levemente penado quien mata con
alevosia a uno de los parientes del 405 que quien da muerte a un
extrafio con aquella misma circunstancia.



