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1. El concurso de delitos y el concurso de leyes son temas que plan-
tean numerosos problemas: desde la misma terminologia, pasando por la
ubicacion sistematica, hasta llegar a su naturaleza, son algunos de los as-
pectos vivamente discutidos por la doctrina. En lo que sigue me ocuparé
tinicamente de algunas de esta cuestiones. Los principales objetivos que
me propongo son, en primer lugar, determinar el concepto de unidad de
hecho que mejor se aviene con nuestra legislacion, y que parece también
mds adecuado dogmadticamente. En segundo lugar, se examinard el 4mbi-
to de aplicacion del llamado por la doctrina concurso medial.

2. Es cldsico empezar la discusién sobre estos temas por el andlisis
del concepto de accién, pues la existencia de una clase u otra de concur-
so se hace depender mayoritariamente de la existencia e inexistencia de
unidad de accién. Existe cierta unanimidad acerca del criterio que debe
manejarse para definir el concepto de ACCION en este dmbito (1). Pue-
de decirse que reina un relativo acuerdo en entender que la presencia o

(1) Actualmente es opinién dominante la que entiende que el concepto de accién de
la teoria del concurso no coincide con el concepto general de accién -como presupuesto
general del delito-: S/S (Schénke/Schréde, Strafgesetzbuch Kommentar, 23 ed. 1988)-
STREE, ante # 52, Nr. 10; JESCHECK, Tratado de Derecho penal I, trad. y notas Mir
Puig/Mufioz Conde, 1981; p. 996; PuppE, Funktion und konstitution der ungleichartigen
Idealkonkurren, GA 1982, p. 146; SK (Systematischer Kommentar, 1985)-SAMSON, ante #
52, Nr. 15; LK (Strafgesetzbuch, Leipziger Kommentar, 10 ed. 1978, a cargo de Jes-
check/Russ/Willms)-VOGLER, ante # 52, Nr. 7; SANZ MorAN, El concurso de delitos, As-
pectos de politica legislativa, 1986, p. 146; VIVES ANTON, La estructura de la teoria del
concurso de infracciones, 1981, p. 12, Tampoco coincide, segiin la doctrina alemana, con
el concepto de hecho utilizado en Derecho procesal: LK (9 ed. 1970, a cargo de
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no de unidad de accién dependerd en iiltimo término de una valoracién,
y mds concretamente de una valoracién juridica, que tnicamente puede
proporcionar ¢l sentido de los tipos legales (2). A partir de este punto
comiin la doctrina se divide. Se discute qué elementos del tipo importa
considerar para la unidad de accién.

3. A) La doctrina casi absolutamente mayoritaria entiende que hay
ante todo unidad de accién «siempre que un acto de voluntad se trans-
forma en un movimiento corporal» (3) (unidad de accidn en sentido
natural). Que la manifestacién de voluntad, como una unidad de con-
ducta interno-externa (4), forma parte del tipo y, por lo tanto, de la uni-
dad de accién, no hay duda. Mds dudoso le parece a un sector de la doc-
trina (5) el que se deba comprender dentro de esta unidad al resultado
material. Desde esta perspectiva, lo importante es determinar el nimero
de manifestaciones de voluntad tipicas que han tenido lugar. Cada mani-

Baldus/Willms)-MOSEL, # 73, Nr. 10, HRUSCHKA, Der Begriff der Tat im Straferfahrens-
recht, JZ 1966, p. 700; HERZBERG, Ne bis in idem - Die Sperrwirkung des rechtskrdftigen
Strafurteils, JuS 1972, p. 177 ss; LK-VOGLER, # 52 Nr. 11; JESCHECK, Tratado I, p. 995 y
not. 5 con més bibliografia. También en este sentido STS 29 septiembre 1987.

(2) JescHECK, Tratado 11, p. 997; MIR PUIG, Derecho penal, Parte General, 3 ed.
1990, p. 721; GEERDS, Zur lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, 1961, p. 249; R. Sch-
MITT, Die Konkurrenz im geltenden und kiinftigen Strafrecht, ZStW 75 (1963), 46 ss; S/S-
STREE, ante # 52, Nr. 22; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 15; SK-SAMSON, ante # 52, Nr. 21.

No faltan autores, por ejemplo MAURACH, Tratado de Derecho penal, trad. y notas de
Coérdoba Roda, 1962, II, p. 419, que ponen de relieve, acertadamente, las dificultades de
acudir a un criterio valorativo similar, poniendo de relieve que «no son los tipos como
complejos fendmenos juridicos, los que dan lugar a esta descomposicién del suceso en
particulares unidades de accién, sino las acciones contenidas en cada tipo y que sirven de
fundamento al mismo».

La doctrina dominante rechaza el llamado concepto de unidad de accién segiin la
concepcién natural de la vida, utilizado por la jurisprudencia, y que no debe confundirse
con la unidad de accién natural: SK-SAMSON, ante # 52, Nr. 20 ss; MAIWALD, Die Festste-
llung tatmehrheitlicher Deliksbegehung, NJW 1978, p. 300; LK-VOGLER, ante # 52, Nr 9
ss; LACKNER, Strafgesetzbuch, # 52 Nr. 2 a; S/S-STREE ante # 52, Nr. 24 ss; JESCHECK, Tra-
tado 11, p. 926; GEERDS, Konkurrenz, p. 242 ss; HAFT, Strafrecht, AT, 3 ed. 1987, p. 286;
KINDHAUSER, Normverstoss und natiirliche Handungseinheit-BGH, NJW 1984, 1568, JuS
1985, p. 105 ss. Cfr. no obstante, WARDA, Funktion und Grenzen der natiirlichen Hand-
lungseinheit, Oehler-FS, p. 24.

(3) SANzZ MORAN, El concurso, p. 146. La doctrina alemana habla en estos casos de
Handlungseinheit im natiirlichen Sinne que no debe confundirse con la figura rechazable
y rechazada de Natiirliche Handlungseinheit: S/S-STREE; ante # 52, Nr. 11; SK-SaMSON,
ante # 52, Nr. 17; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 8.

(4) Sobre este concepto ver MIR PUIG, Sobre la relacién entre parricidio y asesinato
(Comentario a las Sentencias del Tribunal Supremo de 4 de marzo de 1986, 29 de sep-
tiembre de 1986 y 31 de octubre de 1987), ADPCP 1988, pp. 664 ss.

(5) COrDOBA RopA, Comentario al Cédigo penal, 11, 1972, p. 351; EL MIsMo, Anota-
ciones al Tratado de Maurach, not. 2, p. 422; SANZ MORAN, El concurso, p. 147; JEs-
CHECK, Tratado I, p. 996; MAURACH, Tratado II, p. 421; LACKNER, Strafgesetzbuch, ante #
52, Nr. 3; DREHER/TRONDLE, ante # 52, Nr. 6; LK-VOGLER, # 52, Nr. 7; S/S-STREE, ante #
52, Nr. 11; SK-SAMSON, ante # 52, Nr. 17; también STS 29 septiembre 1987.
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festacion de voluntad tipica constituird una unidad de accién, con inde-
pendencia de los resultados materiales que origine. Asi pues, por ejem-
plo, —por citar los casos més usuales en la doctrina— si un sujeto mata
con una bomba —una sola manifestacién de voluntad— a 10 indivi-
duos —10 resultados materiales de muerte— realizard un sélo hecho
(caso 1). De lo contrario, si mata a cada individuo con un disparo distin-
to ejecutard tantos hechos como disparos hayan tenido lugar (caso 2).
Esta parece ser ademas en ocasiones la opinién del T. S. Segin la STS
29 septiembre 1987, el concepto bdsico es el de la unidad de accién, que
considera equiparable a «hecho», el cual, viene determinado por la iden-
tidad, al menos parcial, de los actos de ejecucién correspondientes a los
tipos de delito concurrentes, sin que pierda su unidad sustancial por la
pluralidad de resultados y de bienes juridicos lesionados.

B) Otra es, en cambio, la posicién que sostiene el sector doctrinal
minoritario que incluye dentro del concepto de hecho al resultado mate-
rial (6). Para ellos el tipo penal no expresa tan s6lo una manifestacion de
voluntad, es decir, el tipo no contiene sélo la conducta prohibida, sino
que —por lo menos en los delitos dolosos de resultado— también per-
tenece a la unidad tipica el resultado. De este modo, en los dos casos an-
tes propuestos se llegard a 1a misma conclusién de que existen en ambos
10 hechos de homicidio. Esta posicién serd discutida més adelante. Por
ahora, analizaremos la doctrina mayoritaria, segtin la cual, recordemos,
unidad de accidén equivale a manifestacién de voluntad tipica.

4. A) Con independencia de que la unidad de hecho equivalga a
unidad de accién o a unidad de accién m4s resultado material, surge en
ambos casos otro problema, a saber, si realmente cada manifestaciéon de
voluntad dar4 lugar a una accién. ;Cada uno de los golpes que Juan da a
Luis integra un delito de lesiones? ;Cada fajo de billetes que Juan sus-
trae de la caja fuerte es un delito de robo? ;Cada agresién sexual que
Juan realiza sobre Maria es un delito de agresidn sexual? Pues, cada gol-
pe, o la sustraccién de cada fajo de billetes, o cada agresion pueden inte-
grar por si solos delitos de lesiones, de robo o de agresiones sexuales
respectivamente (6a). Y atin hay mds, si un sujeto lesiona y se apodera
de la cartera de otro, ;debe entrar en juego la plantilia del tipo de hurto
m4s el de lesiones, o quiza el de robo con violencia o intimidacién en las

(6) MR PuiG, DP, PG, p. 722 ss; GUINARTE CABADA, El concurso medial de delitos,
en Estudios penales y criminolégicos XIIT 1990, p. 163; CoBo/VIVES, Derecho penal, Par-
te General, 2 ed. 1987, p. 536; VIVEs ANTON, La estructura, p. 11.

(6a) Ver la interesante STS 9-4-1992 que analiza un caso de agresiones sexuales y
violaciones. Segiin ésta, «cada penetracién de otro cuerpo (por cualquier via y con cual-
quier instrumento) requieren una nueva decisién del autor y un movimiento corporal dife-
renciado, lo que determina que cada penetracién comporta una accién independiente en
sentido natural». En cuanto a la relacién entres ambos delitos —agresiones sexuales y vio-
lacién— estima la sentencia que no pueden «constituir una unidad valorativa con la viola-
cién desde el punto de vista juridico penal».
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personas? Si un sujeto durante la utilizacién ilegitima de un vehiculo a
motor, se detiene unas horas en la carretera y luego reemprende la mar-
cha, ;debe aplicarse una sola vez el tipo de utilizacidn ilegitima de vehi-
culos a motor o quizds dos veces? Con estos pocos ejemplos parece que-
dar claro que el criterio manejado por la doctrina, segiin el cual hay que
averiguar cudntas manifestaciones de voluntad han habido para saber si
concurre o no unidad de accién debe concretarse mds. Esto lo ha inten-
tado un sector de la doctrina alemana del modo que a continuacién se
expone.

B) La doctrina rechaza undnimamente en estos casos la pluralidad
de acciones (7), aunque incluso de 1a mano de los tipos penales sea posi-
ble afirmarla. Para evitar un consecuencia tan indeseada se recurre a un
concepto de unidad de accién esencialmente valorativo. Segun ello, jun-
to al concepto de accién natural se postulan los conceptos de unidad de
accidn tipica (8), que abarcard a la unidad de accidn tipica en sentido es-
tricto y a la unidad de accién tipica en sentido amplio, y de unidad de
accién en sentido juridico (9).

Se entiende que concurre unidad de accién tipica en sentido estricto
en los siguientes casos (10): a) en la realizacién de los requisitos mini-
mos del tipo legal, aunque el comportamiento fisico pueda descomponer-
se en varios actos parciales desde el punto de vista fenomenolégico (11);
b) delitos de varios actos, en las tres modalidades estructurales que pue-
de presentar: que el tipo contemple la realizacién de una u otra accidn
(12), que la realizacién de una accién tenga como objetivo conseguir de-
terminada finalidad, o que el tipo imponga la realizacién de més de una
accidn tipica (13), pero esta vez en sentido amplio en los siguientes su-
puestos: a) realizacién progresiva del tipo, ¢) unidad de accién por efec-
to abrazadera; finalmente constituird un supuesto de unidad de accién en
sentido juridico el delito continuado. En consecuencia, en todos estos ca-

(7) SK-SAaMsoN, ante # 52, Nr. 16, 22; STRATENWERTH, Strafrecht, AT, 3 ed. 1981,
Nr. 1214; S/S-STREE, ante # 52, Nr. 15, 29; JESCHECK, Tratado 11, pp. 997 ss; COBO/VIVES,
DP, PG, p. 545, nota 16; LACKNER, ante # 52, Nr. 5; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 16; SCH-
MIDHAUSER/ALWART, Strafrecht, AT, 2 ed., p. 433; WARDA, Oehler-Fs, p. 257, que para
remediarlo recurre al concepto de accién segin el sentido natural de la vida; ya asi, LK-
MOSEL, ante # 73, Nr. 10; OTT0, Grundkurs Strafrecht, AT, 3 ed. 1988, p. 359.

(8) LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 15 ss, 30 ss; JESCHECK, Tratado II, pp. 997 ss; SK-
SAMSON, ante # 52, nr. 22 ss; S/S-STREE, ante # 52, Nr. 13 ss; HAFT, AT, p. 286; MIR PuIG,
DP, p. 724; LACKNER, ante # 52, Nr. 10; GEERDS, Konkurrenz, p. 264; R. SCHMITT, ZStW
75 (1963), p. 46.

(9) Ver por todos, JESCHECK, Tratado II, p. 996 y ss; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 30 ss.

(10) Ver por todos, LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 15 ss.

(11) JescHEck, Tratado II, p. 997.

(12)Aqui se planteard, como sefiala HAFT, AT, p. 287, un problema de concurrencia
interna.

(13) Ver por todos, LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 30 ss.
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sos estimardn o bien un solo delito, o bien concurso ideal, y aplicardn las
reglas penolégicas més benévolas.

5. Todo este planteamiento me parece sumamente discutible. En
primer lugar, es dudoso que, por lo menos en nuestro Derecho, el térmi-
no clave sea el de unidad de accion. En segundo lugar, y como conse-
cuencia de lo anterior, me parece rechazable, por inexacto, referirse a un
sentido amplio y a otro estricto de unidad de accién, incluso si se inter-
preta como unidad de accidn tipica.

En este punto del comentario creo conveniente detenernos unos ins-
tantes a fin de comparar brevemente la regulacién alemana (14) con la
nuestra, pues muchos de los conflictos provienen de una traslacién acriti-
ca de los resultados alcanzados por ellos a nuestra realidad. Basta con una
somera lectura de la doctrina alemana para advertir que muchos de los
criterios utilizados por nuestra doctrina provienen de aquel pais. Poner de
relieve las diferencias legales, aunque a veces s6lo sean terminolégicas,
aclarard algunas cuestiones.

El Cédigo penal aleman regula en los ## 52 y siguientes de forma
parcial e incompleta cuestiones referidas al concurso. El # 52 dispone,
entre otras cosas, que (1) Sila misma accién lesiona més leyes penales o
la misma ley varias veces... Y el # 53: 1) Si alguien ha cometido més de
un delito... El Cédigo penal espafiol se refiere a los problemas concursa-
les en los articulos 68 y siguientes. Sefialaremos también a continuacién
los aspectos de la regulacién que nos parecen, en este momento, impor-
tantes. El art. 68 comienza con las siguientes palabras: «los hechos sus-
ceptibles de ser calificados con arreglo a dos o més preceptos...». E1 69 se
refiere solo «al culpable de dos 0 mis delitos o faltas» y a «diversas in-
fracciones». De acuerdo con el 69 bis es posible realizar «una pluralidad
de acciones y omisiones...» y existir un hecho. Finalmente, el art. 71 ha-
bla del caso «de que un solo hecho constituya dos o més delitos o cuando
uno de ellos sea medio necesario para cometer otro».

Puede observarse que existen diversas diferenciadas entre lo dispues-
to en el Cédigo penal alemdn y el espafiol. Primero, en el StGB no se
menciona en la parte general el concurso de leyes. Tampoco hay una fi-
gura paralela a la que establece el art. 71.1,2 CP (concurso medial). El de-
lito continuado no est4 regulado, siendo criticada por la doctrina de este
pafs su utilizacién (15). El # 52, que segin la doctrina alemana regula el
concurso ideal de delitos, habla de una accién. En cambio, el art. 71, que
también segiin una interpretacién mayoritaria se contiene el concurso ide-
al (16), utiliza la expresién hecho. También se refieren al hecho los arti-
culos 68 y 69 bis. En cuanto al concurso real, que se entiende comprendi-
do en el # 53 StGB y en el art. 69 CP, en ambos paises es necesaria la

(14) Sobre la regulacién del concurso en Derecho comparado ver, SANZ MORAN, E!
concurso, pp. 56 ss.

(15) Ver por todos, JESCHECK, Tratado II, p. 1001.

(16) De otra opinién, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal, Parte General, 13 ed.
1991, p. 854: el Cédigo penal «se limita a establecer unas reglas de aplicacién de la pena».
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comision de mds de un delito. (Pero ésta —la comisién de un delito— no
es ni mucho menos una peculiaridad de esta clase de concurso). Como
veremos a continuacién, la utilizacién en el texto legal alemén del con-
cepto una accidn, y la inexistencia del concurso medial hace que muchas
veces resulte poco recomendable la traslacién de sus conclusiones a la in-
terpretacién de nuestra legislacién.

6. Efectivamente, nuestro Cédigo penal en los articulos 68 y si-
guientes, no habla en ninglin momento de unidad de accién, sino de un
hecho o del hecho. De la lectura atenta de estos preceptos, sobre todo
del art. 69 bis CP, se llega m4s bien a una conclusién contraria: un sélo
hecho puede estar constituido por diversas acciones u omisiones (17).
Pues, de acuerdo con dicho precepto un sujeto puede realizar «una plu-
ralidad de acciones y omisiones» y existir, en cambio, un solo hecho. De
este modo, no tenemos que acudir a la artificiosa construccion de unidad
de accién en sentido amplio y en sentido estricto, pues en ambos casos y
con independencia de los distintos movimientos corporales existentes,
del nimero de acciones y omisiones que haya realizado el sujeto estare-
mos frente a un solo hecho porque asf lo dice el tipo legal. Por ejemplo,
en el supuesto de robo con toma de rehenes no hace falta, para conside-
rarlo como una tnica unidad, entender que hay una sola accién, cuando
desde cualquier punto de vista estd claro que hay por lo menos dos acti-
vidades bien diferenciadas: el apoderamiento y la toma de rehenes. Bas-
ta con decir que hay un solo hecho.

Ademads, no hay que olvidar que lo que la teorfa del concurso preten-
de averiguar es cuéntos tipo penales van a entrar en juego y de qué mane-
ra. De esta forma, se va a ocupar de sucesos ya pasados. No estamos aqu{
en un tema de injusto en donde la perspectiva ex-ante resulta ser la més
idénea. Sino en cuestiones en las cuales la perspectiva de andlisis es for-
zosamente ex-post. Por ello también es m4s adecuado el término hecho,
que refleja algo ya acabado, que el de accién, que quizds pone mds el
acento en lo que se est4 haciendo, denota més la actividad.

En conclusién, aunque la doctrina alemana esté forzada, debido a la
regulacion legal de este pafs, a distinguir entre concepto amplio y estric-
to de unidad de accion tipica, para no llegar a consecuencias indeseadas,
nosotros, al utilizar nuestro Cédigo penal el concepto més amplio de he-
cho, no tenemos porque recurrir a una construccion artificial. Asf pues,
serd importante, aunque no determinante, para delimitar el concurso ide-
al del real, saber cudndo concurre un solo hecho, que no una unidad o
pluralidad de acciones u omisiones (18).

(17) En este sentido en relacién al art. 86 Proyecto 1980, MIR PuIG, Adiciones al
Tratado de Jescheck 11, p. 1006, not. 7.

(18) CoBo/VIvEs, DP, PG, 1987, p. 545, not. 16 entiende que «la contemplaci6én de
la problemdtica concursal desde la perspectiva fragmentaria de la accién en sentido es-
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7. Esta primera afirmacién, sin embargo, no resuelve todavia qué
elementos del tipo penal deben formar parte del hecho. Sélo sabemos
que por lo menos las acciones u omisiones descritas en un determina-
do tipo integran el concepto de unidad de hecho. Pero, ;s6lo las accio-
nes u omisiones tipicas? Deciamos mds arriba que un sector doctrinal
minoritario incluia en el hecho al resultado material. Un primer argu-
mento que se esgrime en favor de esta inclusién consiste en poner de
relieve el dato de que los tipos penales no sélo describen conductas,
sino que, por lo menos en los delitos dolosos de resultado, éste forma
parte también del tipo penal (19). Una, también, primera objecién que
recibe este planteamiento es el de ser subjetivista (20). Se entiende
que es subjetivista porque el nimero de hechos aumenta por la sola ra-
z6n de que el sujeto subjetivamente ha querido producir més de un re-
sultado. Esta objecién es, sin embargo, facilmente refutable. Veamos
de qué modo.

La razén de que el resultado forme parte del concepto de hecho no
es una puramente subjetiva, ni tampoco otra absolutamente objetiva.
Me explico. No se incluye el resultado exclusivamente porque el sujeto
ha dirigido hacia €1 su dolo, ni unicamente porque el resultado material
sea algo que se ha dado efectivamente. Mucho més, estimo que el re-
sultado forma parte del hecho porque el sujeto lo ha abarcado con su
accién y porque finalmente ha tenido lugar. Es sélo de este modo que,
en mi opinidn, el resultado entra a formar parte del tipo penal de los de-
litos dolosos.

8. Se objeta también a las tesis que analizamos el confundir
el «resultado material» con el «resultado juridico» o lesién juri-

tricto puede llevar a conclusiones erréneas en la determinacién del cardcter unitario o
plural del objeto valorado, pues una pluralidad de acciones puede constituir un Gnico ob-
jeto de la valoracién, cual sucede en el caso de los actos copenados y, a la inversa, de una
accién inica pueden surgir diversos substratos naturalisticos que sirvan de objeto a valo-
raciones distintas».

(19) MIR Puig, DP, PG, p. 723; EL MISMO, Adiciones II, p. 1006; EL MisMO, El delito
de coacciones en el Cédigo penal, ADPCP 1977, pp. 269y ss.

Entienden también que el resultado material debe formar parte del concepto de uni-
dad de hecho: CoBo/VIVES, DP, PG, 1987, p. 536; CORDOBA RoDA, E! delito de detencio-
nes ilegales, ADPCP 1965, p. 28 ss; GUINARTE CABADA, en Estudios penales y criminol6-
gicos XIII 1990, 163; VIVES ANTON, La estructura, p. 11.

(20) CorpOBA RoDA, Comentarios 11, p. 352: 1a interpretacién subjetivista debe ser
rechazada: «en los casos de voluntad orientada a pluralidad de eventos, en los que la refe-
rida interpretacién rechaza la unidad del hecho, la voluntad en rigor continda siendo unita-
ria, pues no se producen multiplicidad de decisiones, sino una sola aunque extendida a va-
rios resultados»; JESCHECK, Tratado, p. 998; S/S-STREE, ante # 52, Nr. 11; SK-SAMSON,
ante # 52, Nr. 15; MAURACH, Tratado 11, p. 422.

Cfr. FERRER SaMa, Comentarios al Cédigo penal 11,1947, p. 301, para el cual es de-
cisivo para distinguir el concurso real del ideal el hecho de que la conducta del sujeto vaya
dirigida a la penetracién de dos o mds resultados, o s6lo de uno.
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dica (21). Esta cuestidon merece ser examinada mds detenidamen-
te, pues distinguir claramente entre objeto material y bien juridi-
co es importante para la teoria del concurso. Efectivamente, que
objeto material y bien juridico no son conceptos equivalentes, es
sabido por toda la doctrina. El objeto material del delito (22) es
«aquella concreta realidad empirica a la que se refiere la accién
tipica». Dicha realidad puede consistir «en una persona o en una
cosa corporal, pero también se afirma que puede estar represen-
tada por un objeto incorporal». El bien juridico, por el contrario,
es el «objeto de la tutela juridica» (23). As{ las cosas, importa
dejar claro que en toda la regulacién legal de la teoria del con-
curso nuestro legislador contrapone conceptos de distinta natura-
leza: hecho, preponderantemente empirico; delito, esencialmente
juridico. Hecho, en este ambito, es un sector de la realidad, algo
que ha ocurrido y que es aprehensible por los mismos sentidos.
El que aprehendamos esta realidad a través de los tipos penales,
no es ninglin obsticulo para seguir entendiendo que lo bésico del
hecho es constituir una realidad factica. Los tipos penales sirven
para determinar las partes de dicha realidad que interesan al De-
recho penal, a saber, solamente aquellas acciones u omisiones,
asf como aquellos resultados materiales alli contemplados. Lo
propio de dicha situacién factica serd precisamente una determi-
nada actividad (o inactividad) productora de un resultado (o no
evitadora de un resultado) —por lo menos en los delitos dolosos
de resultado.

El concepto de bien juridico, en cambio, s6lo cobra pleno significa-
do e interés si se emparenta con el delito. Delito presupone la lesién de
un bien juridico. Un hecho, en el sentido de accién mds resultado mate-
rial, puede dar lugar a varios delitos porque los distintos objetos mate-
riales pueden ser portadores de mas de un bien juridico. Asi, por ejem-
plo, una sola persona es portadora del bien juridico vida, y también del
bien juridico integridad fisica. Una persona que sea autoridad es porta-
dora de todos los bienes juridicos de cualquier persona humana, més
aquellos especificos de ser autoridad. La lesién del bien juridico sélo
puede ser entendida en sentido juridico. Por ello a veces se dice que se

(21) De esta opinién, SANZ MORAN, El concurso, p. 148 ss. Si que parece confundirlo
a veces la jurisprudencia, ver STS 15 octubre 1981: «El dar al agente de la autoridad un
fuerte golpe abriendo la puerta violentamente, y acto seguido cogerle fuertemente el pri-
mer dedo de la izquierda, golpearle en el pecho y romperle la guerrera, produciéndole la
fractura del dedo, que tard6 en curar cuarenta y seis dias, da lugar, al concurso ideal de de-
litos, con la presencia de dos resultados que ataquen a bienes penalmente protegidos de ca-
récter heterogéneo, como son el principio de autoridad y la integridad fisica humana, que
se protegen a través del delito de atentado y lesiones».

(22) Ver, Mir PuiG, NEJSEIX, voz Objeto del delito, p. 764 ss.

(23) Ver MR Puig, DP, PG, p. 137 y not. 6 de la misma pégina.
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trata de una lesién ideal, es decir, que tiene lugar en el mundo de las ideds
juridicas. Aqui, como puede observarse, ideal no se contrapone, como
algunos piensan, a real. No de duda, en ningin momento, de la realidad
juridica de dicha lesién ideal del bien juridico. Lo que se le niega es rea-
lidad material. Por ello no tiene razén el sector doctrinal (24) que afir-
ma que entre el supuesto de arrojar una bomba que mata a dos hombres
y el dar muerte a un agente de la autoridad existe una séla diferencia:
que en el primer caso se realiza el mismo tipo y en el segundo supuesto
de dos distintos. Esta, ciertamente, es una diferencia, pero no la unica.
En el primer caso nos encontramos con dos objetos materiales distintos
portadores del mismo bien juridico: la vida. En el segundo caso, en
cambio, nos encontramos con un sélo objetivo material, pero esta vez
portador de dos bienes juridicos. Por lo tanto, al incluir el resultado ma-
terial en el concepto de hecho no se estd éste confundiendo con el bien
juridico, sino, como ha podido observarse, todo lo contrario. Este con-

(24) Ver, por ejemplo, SANZ MORAN, El concurso, p. 148. Las frases que a continua-
cién se citan son de este autor.

(25) Ademds es importante tener en cuenta el resultado material ya que sélo la refe-
rencia a esta realidad féctica permite distinguir, primero, entre tentativa acabada y delito
consumado; y segundo, entre bienes juridicos altamente personales y otros qte no lo son.
Dicha iltima distincién no introduce elementos de confusién, sino que pone de relieve una
valoraci6n subyacente en nuestra misma Constitucion.

Efectivamente, olvidarse o prescindir del objeto material no puede conducir a més
que a consecuencias indeseadas. Provoca desproteccion de aquello que principalmente el
Derecho penal tiene que proteger. Tan cierto es esto que un sector de la doctrina alemana
que defiende la exclusién del resultado del concepto de unidad de accién se ve obligado a
recular cuando la tnica accién del sujeto lesiona realmente a més de una persona. En estos
casos y en todos en los que se protegen bienes juridicos altamente personales el resultado
debe ser tenido en cuenta -en este sentido: HAFT, AT, p. 291; Eb. ScHMITD, JZ 1951, p. 22;
GEERDS, Konkurrez, p. 272; SK-SAMSoON, ante # 52, Nr. 29. Opina que el hecho de que se
lesionen con una sola accién bienes juridicos altamente personales debe tenerse en cuenta
en la medicién de la pena: LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 32. Pero como este mismo autor se-
flala (Nr. 33) esto es contradictorio con las reglas de aplicacién del delito continuado,
puesto que se excluye su aplicacién cuando de bienes juridicos eminentemente personales
se trata. Sefiala este autor que estos casos precisamente constituyen todo lo contrario al de-
lito continuado. La discusién alemana distingue entre bienes juridicos altamente persona-
les y los que no gozan de esta caracteristica para aplicar al primer grupo el concurso ideal
y al segundo un unico delito (ver sobre ello, por ejemplo: SK-SamsoN, # 52, Nr. 25), y no
meramente en la determinacién de la pena, pues no se trata de una intensificacién de un
mismo injusto penal -as{ con razén HAFT, AT, p. 291-, sino la realizaci6n de distintos in-
justos penales.

Entender que lo que importa al Derecho penal son sélo los bienes juridicos espiritua-
lizados y no los objetos materiales de referencia nos aleja de la realidad, de la verdadera
funcién que debe cumplir el Derecho penal, e impide tener en cuenta que al Derecho penal
le tiene que interesar proteger con més intensidad determinados bienes juridicos, por la
sencilla raz6n de que su lesién, no es que dificulte la participacién del ciudadano en la so-
ciedad, sino que impide cualquier participacién o en el mejor de los casos serd una partici-
pacién mutilada. No perder el objeto de referencia, no olvidar que la vida, la integridad fi-
sica... son vitales es esencial en un Derecho penal democratico.
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cepto de hecho es posible precisamente porque se parte de la distincion
entre estos dos pares de conceptos (25).

9. En favor de dicha inclusién existen otros argumentos. Por una
parte, se tratard de un concepto de hecho mds acorde con el utilizado en
otros preceptos del Codigo penal, por ejemplo, en el articulo 8, en el ar-
ticulo 14, 546 d f)... Un sector de la doctrina entiende que en estos pre-
ceptos el hecho es el tipico y antijuridico no sélo de injusto sino también
penal, es decir, se tiene en cuenta no sé6lo la conducta prohibida, sino
también el resultado. Por otra parte, sorprende que sea el mismo sector
doctrinal que fundamenta el injusto en el desvalor de la accién y en el
del resultado, el que, luego, en la teoria del concurso se contente con lo
primero. Si el resultado tiene que tener alguna importancia en la consti-
tucién del injusto —doctrina que no comparto— no se entiende porque
razén desaparece de repente del tipo, en el momento en que se trata de
determinar cudndo hay un hecho segiin la valoracién del tipo. Esta claro,
entonces, que en mi opinién no hay argumentos definitivos para recha-
zar las tesis que analizamos, sino todo lo contrario.

II

10. Decidido, pues, que un hecho no es s6lo las acciones u omisio-
nes, sino también el resultado material (que no es lo mismo que bien
juridico) hay que averiguar concretamente, en primer lugar, cuando
hay un hecho, y en segundo lugar, la clase de concurso que procedera
aplicar. Porque, como ha puesto repetidamente de relieve la doctrina,
unidad de hecho no equivale a concurso ideal, como tampoco plurali-
dad de hechos es igual a concurso real (26). Para que se le de lo prime-
ro es necesario ademés que el sujeto realice diversos delitos, 1o que no
ocurrird en el caso de que el tnico hecho dé lugar a un tnico delito.
Del mismo modo, para el concurso real no es suficiente una pluralidad
de hechos, sino que es necesario que cada uno de ellos dé lugar a un
unico delito, y que éstos no se consideren desplazados por concurso de
leyes. Analicemos primero las distintas situaciones en las que cabe
pensar: :

1. Supuestos de incongruencia total. El sujeto realiza distintos he-
chos tipicos que dan lugar a distintos resultados materiales:

1.1. lesiona la misma clase de bien juridico. Por ejemplo, realiza
distintos hechos de apoderamiento de cosas ajenas con dnimo de lucro:

(26) MAURACH, Tratado II, p. 449, 461; SK-SAMSON, ante # 52, Nr. 31; LK-VOGLER,
ante # 52, Nr. 43; S/S-STREE, ante # 52 Nr. 21; WARDA, Oehler-FS, p. 244;
F1aNDAcA/Musco, Diritto Penale, Partes Generales, 1985, p. 492; KINDHAUSER, JuS 1985,
p. 101; LK-M&sEL, ante # 73, Nr. 39.
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a) en una misma unidad espacio-temporal y con un plan u ocasién con-
junta; b) en distintas unidades espacio-temporales.

1.2. lesiona distinta clase de bien juridico. Por ejemplo, mata a Pe-
dro y se apodera de cosas muebles ajenas con 4nimo de lucro de Juan,
todo ello en momentos distintos.

2. Supuestos de coincidencia total. El sujeto realiza una accién que
produce un sélo resultado material (= un s6lo hecho), pero resultan afec-
tados dos bienes juridicos distintos. Ejemplo: un sujeto lesiona grave-
mente a un agente de la autoridad.

3. Supuestos de coincidencia parcial. Esto puede suceder por los si-
guientes motivos:

3.1. El sujeto realiza acciones que coinciden parcialmente y cada
una de ellas da lugar a un resultado material. Aqui puede ocurrir:

3.1.1. Que las acciones se refieran al mismo bien juridico, ejemplo:
violaciones-agresiones sexuales.

3.1.2. Que las acciones afecten a distintos bienes juridicos. Ejem-
plo: zona del comportamiento comiin: violencia/intimidacién; zona de
comportamiento no comin: a) yacimiento b) lesiones (las no absorbi-
das); resultados materiales distintos: a) el yacimiento; b) las lesiones;
bienes juridicos afectados distintos: a) libertad sexual; b) integridad fi-
sica.

3.2. El sujeto realiza una s6la acciéon que produce resultados mate-
riales distintos, y:

3.2.1. resultan lesionados bienes juridicos idénticos. Ejemplo: una
bomba que produce diez muertes.

3.2.2. resultan lesionados bienes juridicos distintos. Ejemplo: una
bomba que mata a una persona y produce unos dafios.

3.3. El sujeto realiza una accién que produce mas de un resultado,
pero estos coinciden parcialmente. Ejemplo: utilizacién ilegitima de ve-
hiculos a motor y conduccién bajo los efectos del alcohol.

3.4. El sujeto realiza acciones parcialmente coincidentes que dan
lugar a resultados materiales también parcialmente coincidentes. Ejem-
plo: utilizacién de vehiculos a motor con violencia o intimidacién y con-
duccidn bajo los efectos del alcohol.

11. Lo que importa a continuacién es averiguar, primero, si todas es-
tas situaciones plantean cuestiones de concurso; y segundo, en los casos
en que la respuesta sea afirmativa, qué clase de concurso cabe apreciar y
qué precepto del Cédigo penal hay que aplicar. Comencemos con el andli-
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sis de las situaciones descritas en el niimero 1. En estos casos, y de acuerdo
con el concepto adoptado, existen dos hechos diferenciados. No obstante,
no debe caerse en el error de entender que esto constituye automaticamente
un concurso real. Es el presupuesto necesario, pero no suficientes. El orden
16gico de andlisis debe ser el siguiente (de lo contrario podrian infringirse
principios bésicos del Derecho penal, como el non bis in idem): en primer
lugar, deberd probarse que no se trata de ningiin caso de concurso leyes,
m4s concretamente, del llamado por un sector de la doctrina alemana su-
puesto de concurso real aparente (27). Como afirma el T. S., que en este
punto le asiste la razén, en el concurso de leyes el hecho punible es tnico,
si bien cabe su subsuncién en dos o més figuras delictivas (28). Descartada
esta posibilidad, y en atencién a la unidad espacio-temporal, unidad moti-
vacional, al sujeto pasivo y a los bienes juridicos lesionados, debera ex-
cluirse la aplicacién del llamado delito continuado (29). Sélo entonces es-
taremos en condiciones de acudir al concurso real y aplicar las reglas més
severas de los articulos 69 y 70 del CP.

Que este es el orden correcto de andlisis no se desprende tan solo de
pura légica, sino que la interpretacidn de los preceptos penales destina-
dos a regular las cuestiones concursales nos llevan a la misma conclu-
sién. En efecto, el primero de ellos es el del concurso de leyes, que,
aunque no contemple de forma exhaustiva todas sus modalidades, nos
indica ya por donde hay que empezar. A pesar de que el segundo sea el
relativo al concurso real, se observa que, por una parte, el art. 69 bis
(delito continuado), se aplicara no obstante lo dispuesto en el articulo
anterior, es decir, antes que el anterior; por otra parte, segin el art. 71
las disposiciones del articulo anterior no son aplicables, por lo tanto
también aqui, como veremos a continuacidn, antes de aplicar las reglas
del concurso real debe probarse que el art. 71 no puede entrar en juego.

12. En los supuestos descritos en el niimero 2 —coincidencia total
de accién y de resultado material, y mas de un bien juridico lesiona-
do— habr4 también que descartar primero la procedencia del concurso
de leyes, del llamado, aqui, concurso ideal aparente (30). Sélo después

(27) R. ScHMITT, ZStW 75 (1963), p. 54; JESCHECK, Tratado 11, p. 1033; SCHUNE-
MANN, JuS 1968, p- 119; SK-SaMson, ante # 52, Nr. 14; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 104;
S/S-STREE, ante # 52, Nr. 102; HRUSCHKA, Strafrecht, p. 393, 394, prefiere la denomina-
cién de concurso real impropio; Criticamente, por llevar a una visién incompleta: ScH-
MIDHAUSER, Strafrecht, p. 431.

(28) Y afade: las cuales se excluyen reciprocamente; ver SSTS 8 marzo 1982; 17
enero 1985. Que el hecho punible sea tinico, no implica, de acuerdo con lo dicho, un solo
hecho en la realidad factica.

(29) Supuesto, recordemos, de unidad de accién en sentido juridico, que aunque por
su tratamiento esté mds cerca del concurso ideal que del real, ficticamente no dejan de
existir en su base diversos hechos.

(30) MAURACH, Tratado 11, p. 449; JESCHECK, Tratado II, p. 1033; LK-VOGLER, ante
# 52, Nr. 104; S/S-STREE, ante # 52, Nr. 102; R. SCHMITT, ZStW 75 (1963), p. 48.
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estaremos en condiciones de apreciar, y aqui la doctrina es undnime,
concurso ideal (31). En nuestro pafs, se tratard, sin duda alguna, de un
supuesto contenido en el art. 71.1 CP. Para nuestra jurisprudencia esto
sucederd cuando existiendo un solo hecho, éste dé lugar a varios deli-
tos, los cuales no son de incompatible calificacién. Siendo ademds ne-
cesario «un solo propdsito doloso en el agente y un sola resolucién de-
lictiva» (32).

13. A partir de aqu{ se acaba la relativa unanimidad, y se abre paso
a las discrepancias doctrinales y jurisprudenciales. Cudl es el trata-
miento que deben de recibir los supuestos descritos en el niimero 3 no
es una cuestién pacifica. Evidentemente la solucién serd —o por lo me-
nos tendria que ser— distinta segiin se entienda que el resultado se in-
tegra o no en el concepto de hecho. Si se parte de la equivalencia entre
unidad de hecho y unidad de accion y, por lo tanto, se prescinde del re-
sultado, no habrd més que un supuesto relevante: el de coincidencia
parcial de las acciones. Todos los demds deberan dar lugar, sin lugar a
dudas, a un concurso ideal de delitos, ya que estaremos frente a casos
de coincidencia total. De todos modos, las reglas del art. 71 CP sélo de-
berian entrar en escena después, por supuesto, de haber excluido la
existencia de un tnico delito, y del llamado concurso ideal aparente.
Sin embargo, no se halla resuelto de forma tan uniforme en la doctrina.
Veamos qué se discute.

14.A) En primer lugar, no hay avenencia en el trato que debe reci-
bir el llamado concurso ideal homogéneo, es decir, el supuesto en que
una sola accidn lesiona mas de una vez una misma ley penal, de tal for-
ma que produce diversos resultados materiales portadores del mismo
bien juridico (caso 3.2.1.). Un sector de la doctrina alemana (33) ha
entendido que al ser el bien juridico lesionado tinico la solucién correc-
ta de estos casos es entender que existe un solo hecho que da lugar a un
solo delito. Asi, por ejemplo, el que con una bomba mata a diversas
personas cometeria un delito de homicidio. La existencia de las distin-
tas muertes deberia tenerse en cuenta en el momento de la determina-

(31) GUINARTE CABADA, en Estudios penales y criminolégicos XIII 1990, p. 163;
MAURACH, Tratado II, p. 449; JESCHECK, Tratado I, p. 1011; SCHMIDHAUSER/ALWART,
Strafrecht, p. 441; MIr PuIG, DP, p. 730; SANZ MORAN, El concurso, p. 152; CORDOBA
Roba, Comentarios I, p. 358; SK-SamsoN, # 52, Nr. 6; LK-VOGLER, # 52, Nr. 21; S/S-
STREE, # 52, Nr. 8.

(32) SSTS 9 de febrero 1981: en el primer caso -concurso de leyes- las normas con-
currentes luchan, en el segundo -concurso ideal- cooperan; 15 octubre 1981, 13 febrero
1981; 8 marzo 1982.

(33) MAURACH , Tratado 11, p. 448: 1a acumulacién de resultados pueda ser indiciaria
de un incremento de la culpabilidad y puede ser tenida en cuenta en la determinacién de la
pena; también: SCHMIDHAUSER/ALWART, Strafrecht, p. 434: deberd constatarse en la apli-
caci6n de la ley el mayor injusto del hecho; LACKNER, ante # 52, Nr. 3, aunque acepta al-
guna excepcion, posible pero no necesariamente: Nr. 7.
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cién de la pena, ya que, en definitiva, al sujeto sdlo se le puede imputar
un injusto, aunque se trate de un injusto intensificado cuantitativamen-
te. Esta es la posicién que ha sostenido nuestra jurisprudencia para los
delitos imprudentes (34). Otros autores (35), en cambio, si bien consi-
deran que esta doctrina es esencialmente correcta, estiman necesario
hacer una excepcién. En efecto, para ellos, cuando el bien juridico le-
sionado, a pesar de ser Gnico, sea eminentemente personal, la solucién
correcta serd la de acudir al concurso ideal de delitos. También hay
quien entiende que las reglas del concurso ideal deben aplicarse en to-
dos los casos de concurso ideal homogéneo, sea cual sea el bien juridi-
co que resulte afectado, siempre y cuando pertenezcan a sujetos pasi-
vos distintos (36). Finalmente, un sector muy minoritario de la
doctrina, que defiende asimismo que unidad de hecho es igual a unidad
de accidn, acude en los casos en que con una sola accién se lesionan
bienes juridicos homogéneos altamente personales a las reglas del con-
curso real. La posicién que da relevancia al resultado material aprecia
aqui, 16gicamente, un concurso real de delitos (37). Solucién que tam-
bién deber4 aplicarse, segiin estas reglas, aun cuando no se trate de bie-
nes juridicos altamente personales, por ejemplo, cuando con una bom-
ba se daftan diversas cosas.

B) En segundo lugar, plantea también problemas decidir el trato que
hay que dar a los supuestos de coincidencia parcial de las acciones (ca-
sos 3.1.). En la doctrina alemana existe cierta unanimidad en afirmar
que cuando las acciones ejecutivas coinciden parcialmente lo correcto
es estimar una unidad de accién en sentido amplio y, en consecuencia,
aplicar las reglas del concurso ideal de delitos (38). Sin embargo, no

(34) Ver Corcoy BipAsoLo, El delito imprudente, 1989, p. 377.

(35) SK-SAMSON, # 52, Nr. 25; S/S-STREE, # 52, Nr. 25; LK-VOGLER, ante # 52, Nr.
32, #52, Nr. 35; Fianpaca/Musco, DP, PG, p. 492; LK-MOsEL, # 73, Nr. 13.

(36) CorDOBA RoDA, Anotacionés, not. 14, p. 447; JESCHECK, Tratado II, p. 1013;
SK-SAMSON, # 52, Nr. 25, DREHER/TRONDLE, Strafgesetzbuch, 45 ed. 1991, ante # 52, Nr.
6; CUELLO CONTRERAS, La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de deli-
tos, ADPCP 1979, p. 66 y not. 63, aunque, p. 75 matiza su posici6n al considerar que «hay
casos excepcionales en que la infraccién de una pluralidad de normas mediante una serie
de actos (unidad de accién) es tan grave como la pluralidad de acciones en cuyo caso se-
ria absurdo castigar mds severamente el concurso real que el ideal», por ello propone el
sistema de la pena tnica.

(37) Mir PuiG, ADPCP 1977, p. 269 ss; EL MisMO, DP, PG, p. 723; EL MiSMO, Adicio-
nes I, p. 1006; CORDOBA RoDA, ADPCP 1965, p. 28 ss.

(38) LK-VOGLER, # 52, Nr. 22; GEERDS, Konkurrenz, p.277; JESCHECK, Tratado II,
p. 1012, 1014; LACKNER, # 52, Nr. 3 ss; MAURACH, Tratado II, p. 449, 451, que admite
también como supuesto de concurso ideal el caso de acciones, en principio separadas, que
se encuentren relacionadas por caracteristicas objetivas (esferas conectadas); SCHMIDHAU-
SER/ALWART, Strafrecht, p. 442; STRATENWERTH, AT, p.; SK-SAMsoN, # 52, Nr. 10 ss; S/S-
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basta para ello ni la unidad de fin, ni que las conductas obedezcan a un
motivo similar ni que uno de los delitos cubra al otro, ni la mera coinci-
dencia temporal entre las acciones (39); como tampoco basta el que uno
de los hechos sea presupuesto para la comision del otro. Asi, por ejem-
plo, la doctrina alemana mayoritaria entiende que no es un supuesto de
concurso ideal la tenencia ilicita de arma para luego matar con el arma
(40). Fundamental para que entren en juego las reglas del # 52 es que
exista identidad —aquf parcial— desde el punto de vista objetivo entre
las acciones ejecutivas (41).

La doctrina espaifiola, por el contrario, no da una respuesta tan uné-
nime en estos casos. Parte de los autores y de la jurisprudencia —posi-
cién mayoritaria— entiende, como veremos mds tarde, que la coinci-
dencia parcial da lugar a un solo hecho pero a mds de un delito. Lo
corecto, serd pues para ellos aplicar el art. 71 (42). No obstante, discu-
te esta posicién si debe acudirse al primer apartado de dicho articulo, o
mds bien al segundo de los apartados. Mientras que la doctrina més
tradicional interpretaba al art. 71.1, 2 CP como un supuesto de concur-
so ideal de acciones parcialmente coincidentes (43), la doctrina mds
actual prefiere meter todos los casos de unidad de accién en el art.
71.1,1 del CP y reservar el segundo apartado para determinar acciones
en concurso real (44). Otra parte de los autores y de la jurisprudencia
entiende que la coincidencia parcial es un claro ejemplo de pluralidad

STREE, # 52, Nr. 9 ss; R. ScHMITT, ZStW 75 (1963), p. 47; DERHER/TRONDLE, ante # 52,
Nr. 3; S/S-STREE, # 52, Nr. 9; LK-MOSEL, # 73, Nr. 11.

Criticamente, WHALE, Die sogenannte Handlungseinheit durch Klammerwirkung.
Ein Beitrag zur Konkurrenzlehre, GA 1968, p. 110; Puppg, GA 1982, p. 155.

(39) También STS 11 marzo 1986: «Hallandonos ante actos distintos, aunque produ-
cidas en apreciable sincronfa, uno integrante de violacién, en grado de frustracién, y otros
atentativos a la vida de la mujer acometida... integrantes de una situacién de concurso real
de delitos».

(40) Asi, también nuestra jurisprudencia mayoritaria: SSTS 6 mayo 1986. Cfr., no
obstante, STS 25 junio 1983.

(41) Ver por todos, S/S-STREE, # 52, Nr. 9.

(42) MIR Puig, DP, p. 731; SANZ MORAN, El concurso, p. 152; STS 29 septiembre
1987.

(43) CorpOBA RODA, Anotaciones not. 17, p. 463; VIADA Y VILASECA, C6digo penal
de 1870, p. 128.

(44) RoDpRrIGUEZ DEVESA, DP, PG, p. 854; LuzoN PENA, Detenciones ilegales, coac-
ciones 0 amenazas y robo con toma de rehenes o intimidatorio: cuestiones concursales,
en Estudios penales, p. 417; VIVES ANTON, La estructura, p. 18; CoBo/VIVEs, DP, PG,
p. 546, nota 38; SANZ MORAN, El concurso, p. 217 ss. También FERRER SaAMA, Comenta-
rios, p. 292, entendia que el llamado supuesto de delitos conexos como de naturaleza re-
al, aunque quepa tratarlo de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo segundo del art. 71
CP: «una cosa es que esta especialidad del concurso real se equipare en penalidad al
concurso ideal y otra que lo sea efectivamente»; RODRIGUEZ MUNOZ, Anotaciones a
Mezger, 11, p. 338.
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de hechos, que, consecuentemente, nos sitdan en el concurso real (45),
lo cual no quiere decir que las reglas aplicables sean las del art. 69 CP.
Esta dltima posicién es la que estimo mds correcta. Su andlisis, por
afectar ya directamente al concurso medial, lo dejaremos para mds
adelante. Continuemos ahora con el examen de las demds cuestiones
discutidas.

C) En tercer lugar, y derivado de lo anterior, plantea problemas la
unidad de accién en el delito permanente, sobre todo cuando coincide
parcialmente con alguna otra accién tipica (por ejemplo los casos 3.3.).
Existe acuerdo en entender que cuando la accién ejecutiva del delito
permanente y la ejecutiva del otro se cubren parcialmente lo correcto es
apreciar concurso ideal (46). En cambio, hay concurso real cuando con
ocasién de un otro delito permanente se realiza otro delito (por ejemplo
entre la violacidn realizada durante una conduccién bajo los efectos del
alcohol).

No est4, en cambio, tan claro qué es lo que sucede cuando un deli-
to permanente sirve como presupuesto para la ejecucién de otro, sin
que, sin embargo, ambas acciones ejecutivas se cubran. Generalmente
se acepta como un supuesto de concurso ideal cuando la situacién de
permanencia constituye un presupuesto para la realizaci6n del otro he-
cho, y se ha cometido —el delito permanente— con tal finalidad (por
ejemplo: allanamiento de morada para matar a su inquilino). En estos
casos se considera imprescindible que ya en el inicio del delito perma-
nente exista dolo de realizar otro delito concreto. Tampoco esté claro
el trato de los casos en que el autor hace fracasar la eliminacién del
delito permanente con otro delito, sin que este dltimo coincida con la
realizacién del permanente. Un sector mayoritario entiende que habra
concurso ideal cuando el otro delito evite la consumacién del delito
permanente (47).

En mi opinién, si el delito permanente es un verdadero caso de
unidad de hecho no tienen porque regir otras reglas que las generales,
sin que esto quiera decir desconocer que en dicho delito 1a realizacién
del hecho se prolonga mas en el tiempo, con la consecuencia de que

(45) GUINARTE CABADA, en Estudio penales y criminolégicos X111 1990, p. 163; Co-
BO/VIVES, DP, PG, p. 536; SSTS 12 febrero 1981, 2 noviembre 1984, VIVES ANTON, La
estructura, p. 17.

(46) Asi, S/S-STREE, ante # 52, 89; MAURACH, Tratado II, p. 427, 450; JESCHECK,
Tratado 11, p. 1015; SCHMIDHAUSER/ALWART, Strafrecht, p. 442; SK-SamsoN, ante # 52,
Nr. 26; SANZ MORAN, El concurso, p. 157 ss, 216; LACKNER, ante # 52, Nr. 11;
DREHER/TRONDLE, ante # 52, Nr. 41; LK-VOGLER, ante # 52, Nr. 17 ss, # 52, Nr. 25 ss;
S/S-STREE, ante # 52, Nr. 81 ss; HRuscHkA GA 1968, p. 193; LK-MOSEL, ante # 73, Nr.
16; R. ScHMITT, ZStW 75 (1963), p. 47; HAFT, AT, p. 290.

(47) S/S-STREE, ante # 52, Nr. 91a, se discuten también, Nr. 91b, los supuestos en
que el delito permanente lleva a la realizacién de un delito imprudente.
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serd mds fécil que coincida temporalmente con otras acciones, sobre
todo si se entiende que la situacién antijuridica se prolonga hasta que
desaparece.

15. Los que entienden que el resultado forma parte del concepto de
unidad de hecho —como aqui se hace— en las constelaciones hasta
ahora mencionados tienen que llegar forzosamente a otra conclusion.
De entrada, en el llamado concurso ideal homogéneo no existira unidad
de hecho (48). Pero tampoco serd este el caso necesariamente en el lla-
mado concurso ideal heterogéneo, o cuando las acciones coincidan par-
cialmente. El problema reside entonces en determinar cémo hay que so-
lucionar los casos comprendidos en el nimero 3. Esto nos exigird
concretar algunos puntos de partida. Ante todo, no obstante, hay que ha-
cer una advertencia: a partir de este momento me ocuparé exclusiva-
mente de problemas de concurso en los delitos dolosos.

Debe ponerse inmediatamente de relieve una diferencia evidente en-
tre las tres constelaciones de casos propuestas para el anélisis: en la pri-
mera existen dos hechos diferenciados espacio-temporalmente; en la se-
gunda, por lo contrario, existe un solo hecho, que ocurre en una tnica
unidad espacio-temporal. Por ello, estamos de acuerdo en considerar a
los primeros fuente del concurso real y a los segundos del concurso ide-
al. Las cosas se complican cuando no existe una total identidad, pero
tampoco se puede hablar de absoluta incongruencia. Estamos frente a
casos intermedios, y de ahf deriva su dificultad. Y esto aunque se exclu-
ya al resultado material del concepto de unidad de hecho. En efecto, pa-
ra esta tltima posicién también tendria que ser un caso intermedio el de
coincidencia parcial de las acciones, puesto que en cuanto sea sélo par-
cial, querrd decir que hay una zona no comiin constitutiva de otra ac-
cién.

16. En la solucién de estos supuestos es decisivo, en mi opinién, te-
ner en cuenta varias cuestiones: por un lado, el concepto de bien juridico
manejado, asi como cudl es el bien juridico afectado; y, por otro lado, la
parte subjetiva del tipo del concurso (49).

17. A) Para determinar el concepto de bien juridico debemos partir
de nuestra realidad como Estado social y democritico de Derecho. En
efecto, como ha puesto de relieve algiin sector de la doctrina, este tipo
de Estado, democrético, liberal y social, comporta una determinada

(48) Asi, MIr PuiG, DP, p. 723; EL mismo, ADPCP 1977, p. 269; COrRDOBA RODA,
ADPCP 1965, p. 28 ss; GUINARTE CABADA, Estudios penales y criminoldgicos, X11T 1990,
p. 206,

(49) MIR PuIG, Sobre el tipo subjetivo del concurso de delitos, ADPCP 1987, p. 208;
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concepcion del individuo, y con ello de todo el Derecho penal. Cada
persona, como individualidad concreta, interesa al Derecho penal. Es
decir, si bien es cierto, como hemos seftalado mas arriba, que existen
diferencias entre objeto material y bien juridico, no es menos cierto,
que éste sdlo adquiere importancia en cuanto referido a un concreto ob-
jeto. Pues si, esencialmente, con la proteccidén de bienes juridico-pena-
les (50) se persigue facilitar la posibilidad de participacién del indivi-
duo en la sociedad, serd necesario que esta proteccion del bien revierta
en la proteccidn del objeto de referencia. jCoémo vamos a facilitar la
posibilidad de participacion si cuando protegemos el bien juridico vida,
no protegemos a la vez la vida de cada ciudadano concreto! Asf pues,
como punto de partida me parecen correctas las concepciones mas ma-
terialistas del bien juridico.

Las dificultades surgen al intentar precisar el grado de individuali-
dad que debe tener el bien juridico. No se trata de una cuestion baladi, y
ademds es de suma importancia en el tema del concurso. Pues, muchas
veces dependerd de la concrecién que se exija €l que nos encontremos
frente a un unico delito, un concurso real de delitos o un concurso ideal.
Pongamos un ejemplo: Un sujeto A logra introducirse en el guardarropia
del restaurante B, y apoderarse, con tres actos de sustraccién distintos,
del contenido de los tres monederos. La interpretacion del bien juridico
propiedad va a ser decisiva a la hora de averiguar en presencia de cuin-
tos hechos nos encontramos y las reglas concursales que procede apli-
car. De partirse de un concepto de bien juridico extremadamente espiri-
tualizado deberia concluirse que existe un sélo hecho que da lugar a un
s6lo delito, puesto que el bien juridico lesionado es so6lo uno: la propie-
dad. De adoptarse la solucidén opuesta, y llegar a identificar bien juridico
y objeto material, lo apropiado serfa dirigirse a las reglas del delito con-
tinuado y si la sustraccién hubiera sido con violencia o intimidacién a
las del concurso real. Una solucién intermedia seria, por un lado, enten-
der que el hecho es tinico, pero como los sujetos pasivos son distintos, y
cada uno de ellos tiene derecho a la proteccién penal de la propiedad, lo
adecuado es estimar concurso ideal de delitos. Pero entonces, segiin esta
posicién, en el caso de que los tres bolsos fueran propiedad de la misma
persona habria un tinico hecho. Asf pues, el nimero de bienes juridicos
lesionados dependeria del mimero de sus titulares. Con este ejemplo
puede advertirse la importancia que tiene para la teoria del concurso el
concepto de bien juridico que se utilice.

B) En mi opinién, el grado de individualizacién y concrecién del

bien juridico dependera de la importancia de lo que se pretenda prote-
ger. Pues, no nos engaitemos, para el individuo no tiene el mismo valor,

(50) Sobre este concepto, ver MIR PuiG, DP, p. 101.
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—ni desde un punto de vista funcional— la vida, por ejemplo, que de-
terminados ataques a su propiedad. Hay determinados bienes juridicos
que son de viral importancia, con la consecuencia de que si no se prote-
ge individualmente cada objeto material que le da soporte se van a ver
frustradas las posibilidades de participacién de muchas personas, que es,
en definitiva, lo que persigue el Derecho penal con la proteccién de de-
terminados bienes juridicos.

La dificultad consistird en sefialar los bienes juridicos que deben ser
concretados hasta el punto de que la lesién de cada objeto material vaya
a dar lugar también a la lesidn de un bien juridico y, por lo tanto, a la
realizacion de un injusto penal. Para ello habria que distinguir entre bie-
nes juridicos penales que afectan directamente a la posibilidad de parti-
cipar, por atacar al sujeto mismo de la participacion; y aquellos otros
que son externos al sujeto participante, pero influyen en la cantidad de
la intervenci6én. Los primeros afectarian a la dimensién cualitativa, los
segundos a un aspecto mds cuantitativo. De acuerdo con este criterio, la
vida y la integridad fisica de cada persona constituirfa un bien juridico
distinto. En consecuencia, si se ataca a la vida de cinco personas habrd
que entender que se han lesionado cinco bienes juridicos vida, que exis-
ten, pues, cinco delitos contra la vida. Que ello suceda en unidad o plu-
ralidad de hechos, serd otra cuestion.

18. Apuntdbamos més arriba, que otro de los criterios a tener en
cuenta en la resolucién de los casos intermedios era la parte subjetiva
del tipo del concurso. Esta nueva propuesta (51) no tendria en realidad
que sorprender. En efecto, la doctrina viene exigiendo, para apreciar el
delito continuado, la concurrencia de una determinada parte subjetiva.
En este caso, para apreciar un s6lo hecho y beneficiar al reo. También en
el llamado concurso medial de delitos se exige que el sujeto actiie con
una determinada preordenacién. Con mds razén luego, deberfa requerir-
se si de lo que se trata es de apreciar mds de un injusto y con ello agra-
var al autor.

Por lo demas, es natural que sea de este modo: si para la existen-
cia de un delito doloso es preciso que el autor conozca y quiera los
actos ejecutivos que realiza, para la existencia de dos delitos, deberia
exigirse que el sujeto supiera que infringe mas de una ley penal, sea
esta la misma o una distinta, suceda ello en unidad o pluralidad de
hechos. Por ejemplo, desde esta perspectiva, para castigar por con-
curso ideal de delitos al que mata a un agente de la autoridad, serd
preciso que el autor sepa que mata a un individuo y que ataca a la au-
toridad. Este elemento subjetivo del tipo del concurso no tiene que
confundirse con la parte subjetiva de los tipos en concurso (52). Del

(51) Ver Mir Puig, ADPCP 1987, p. 208.
(52) Mir Puic, ADPCP 1987, p. 208.
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mismo modo, se hablara de coincidencia parcial de las acciones eje-
cutivas, no solo objetivamente, sino también desde la perspectiva
subjetiva.

III

19. Estamos ya en condiciones de enfrentarnos a la resolucién de
los supuestos descritos en el nimero 3, los llamados por nosotros casos
intermedios. Comenzaremos por recordar que en todos ellos existe, pri-
mero, pluralidad de hechos, ya sea porque existe mas de una accién
(coincidencia parcial de acciones), ya sea por que existe mds de un re-
sultado material; y segundo, pluralidad de delitos (lesi6bn de més de un
bien juridico, bien sea por lesionarse el mismo bien juridico varias ve-
ces, o distintos bienes juridicos). Con ello queda claro que cumplen los
requisitos para que, en principio, entren en juego las reglas del concurso
real. La cuestidn residird en determinar qué preceptos del Cédigo penal
regulan dicha clase de concurso.

Que a él se refiere el art. 69 CP no cabe la menor duda. La pregunta
que debemos hacernos es, mucho mads, si el supuesto de pluralidad de
hechos se halla regulado ademds en algiin otro precepto del Codigo pe-
nal. La respuesta no puede mds que ser afirmativa. Hay que dar la ra-
z0n a la doctrina mayoritaria que entiende que el llamado concurso me-
dial (segundo supuesto del art. 71) es en realidad un caso de concurso
real tratado mds benévolamente (53). Desde esta perspectiva, el art. 71
albergard dos hipdtesis: el concurso ideal y el medial, éste Gltimo de
naturaleza real. Ahora bien, ;cudndo nos encontramos frente a esta re-
lacién medial? Y ;cOmo se justifica este trato mas benigno? Existen en
este punto distintas posiciones doctrinales que conviene tener ahora en
cuenta.

20. Las interpretaciones del articulo 71 CP han sido fundamental-
mente las siguientes (54):

(53) GUINARTE CABADA, en Estudios penales y criminolégicos XIII 1990, p.
163-164; RopriGuez DEVESA, DP, PG, p. 854; CoBO/VIVES, DP, PG, p. 546, nota 38;
Mir PuiG, DP, p. 731; SANZ MORAN, El concurso, p. 217; VIVES ANTON, La estructu-
ra, p. 18.

(54) Ver extensamente, SANZ MORAN, El concurso, pp. 217 y ss; GUINARTE CABADA,
Estudios penales y criminolégicos XII1 1990, pp. 155 y ss. QUINTANO RIpOLLES, Comenta-
rios al Cédigo penal, 2 ed. 1966, a cargo de Gimbernat, p. 380, entiende que el primer in-
ciso del art. 71 «no es propiamente un concurso, ni ‘aparente’ siquiera (..), puesto que no
existe la condicién minima de pluralidad de infracciones, sino de calificaciones juridicas»;
entiende ademés que «La duplicidad delictiva con voluntad tnica serd solamente sancio-
nable cuando una de las infracciones sea meramente formal; por ejemplo, la de tenencia
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A) Ambas hipétesis son de concurso ideal, la primera abarca los ca-
sos de coincidencia total y la segunda los de coincidencia parcial (55).

B) La primera hipétesis se refiere al concurso ideal, la segunda es
un supuesto especial de concurso real. Coincidencia total y coincidencia
parcial de los actos ejecutivos son supuestos de unidad de hecho y, por
lo tanto, de concurso ideal. En el supuesto especial de concurso medial,
lo importante es determinar cudndo concurre la necesaria relacién de
medio a fin. Para ello la doctrina ha propuesto dos criterios: a) uno abs-
tracto, b) otro concreto. A ambos criterios me referiré enseguida.

C) La jurisprudencia es un tanto oscilante y poco precisa. Cabe, se-
glin la jurisprudencia, distinguir dos modalidades-de concurso ideal: la
que llama «pluriofensiva» y la «medial». La primera concurre cuando
un solo hecho constituye dos o mas delitos; la segunda cuando uvn delito
sea medio necesario para cometer otro (56). Para que se dé esta tltima
modalidad no basta al parecer del Tribunal «con que las diversas accio-
nes realizadas se encuentren enlazadas por un tipo delictivo final, sino
que es necesario que aparezcan elementos logicos, temporales y espe-
ciales, de tal modo que uno de los delitos sea instrumento necesario para
cometer el otro (57)». Otras veces entiende —asi STS 29 septiembre
1987— que el concurso medial, llamado también instrumental o teleo-
16gico, es una modalidad del concurso real.

D) Otra opinién es la que esta de acuerdo, en principio, con la in-
terpretacion segin la cual el art. 71, primer hipétesis, sirve al concurso
ideal, mientras que la segunda hipétesis se trata de un concurso real.
Pero a diferencia de la posicion anterior, entiende que s6lo estamos,
propiamente, ante una unidad de hecho cuando existe coincidencia to-
tal de las acciones ejecutivas (y, para los que incluyen el resultado ma-
terial en el concepto de hecho, coincidencia total de resultado mate-
rial). En consecuencia, la coincidencia parcial daré lugar a una
pluralidad de hechos (58).

Esta dltima es la posicidn que estimo més correcta. Ahora bien, no
todos los casos de pluralidad de hechos debido a la coincidencia parcial
van a ser reconducidos a los arts. 69 y 71 segunda hipétesis del CP.

ilicita de armas, que puede coexistir perfectamente con otro delito de dolo especifico, le-
siones, robo 0 amenazas».

(55) Por ejemplo, ANTON ONECA, DP, p. 491 ss.

(56) SSTS 2 noviembre 1984; 21 mayor 1990.

(57) SSTS 7 febrero 1991; 22 octubre 1991.

(58) GUINARTE CaBADA, Estudios penales y criminolégicos XIII 1990, p. 164; Co-
BO/VIVES, DP, PG, p. 536.
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Efectivamente, primero habrd que excluir de este tratamiento los su-
puestos de concurso real aparente; después habrd de examinarse si pue-
de interpretarse dicha pluralidad de hechos como una unidad juridica de
hecho, en cuyo caso habrd que estar a lo dispuesto en el art. 69 bis CP.
De los dos preceptos que regulan el concurso real deberd comprobarse
ante todo si se cumplen los requisitos del llamado concurso medial, por
ser més beneficioso al reo. Es preciso, pues, que a continuacién se deci-
da cuéndo va a ocurrir tal cosa.

21. La doctrina mayoritaria ha entendido que el concurso medial se
daba cuando existia una relacion de medio a fin entre dos delitos (59).
La discusion se ha centrado, entonces, en dilucidar en que casos un deli-
to es medio para cometer otro. Las posiciones han oscilado desde pers-
pectivas abstracto-objetivas (60) hasta otras concreto-subjetivas (61),
llegando a la actualidad en que se defiende una interpretacién concreto-
objetiva (62). Consecuencia de seguir la primera es la casi inaplicacién
de dicho precepto. Consecuencia de la segunda y tercera va a ser que
sorprendentemente la preordenacion al delito actuard como una causa de
atenuacién. Interpretacion, ésta tltima, que aunque criticada por la doc-
trina, se estima la unica posible. No obstante, entiendo que ninguna de
estas interpretaciones es enteramente correcta. Por ello, y para evitar lo
que considero soluciones poco justas y poco acertadas desde perspecti-
vas de la politica-criminal, voy a proponer una reinterpretacion de este
precepto.

22. El punto de partida es entender que el concurso medial no pre-
supone una relacién de medio a fin, esto es, que se cometa un delito pa-
ra cometer otro. De este modo, los casos en que el tnico vinculo exis-
tente entre dos delitos sea la preordenacion, en otras palabras el plan del
sujeto, no podran dar lugar al concurso medial. Si, por ejemplo, un suje-
to roba una pistola para cometer luego un asesinato, no habrd concurso

(59) GUINARTE CABADA, en Estudio penales y criminol6gicos XIII 1990, p. 173 ss;
SANZ MORAN, El concurso, p.; SSTS 2 noviembre 1984: la hip6tesis estudiada, surgi6 en
la legislacién espafiola, por primera vez, en el art. 78 C.P. de 1848, y, desde entonces, se
exige una relacién de medialidad o de medio a fin, de tal modo, que el delito instrumento,
sea medio necesario para la perpretacién de las demds infracciones.

(60) GUINARTE CABADA, en Estudios penales y criminoldgicos XIII 1990, p. 192 (pe-
ro tiene en cuenta al plan del autor); STS 2 noviembre 1984: para determinar el preciso en-
lace, al juicio hipotético conforme al cual, suprimido in mente, el primer delito, el segundo
o los demés no se hubieran perpetrado.

(61) FERRER SAMA, Comentarios, p. 294: «habré que considerar el delito medio como
necesario para la comisién del delito fin cuando efectivamente haya sido preciso realizar
aquél para cometer la otra infraccién, tal como el sujeto ha planeado el proceso ejecutivo
en el caso concreto...»; STS 25 mayo 1983: debe tenerse en cuenta la preordenacién sub-
jetiva.

(62) LuzON PERA, Estudios penales, p. 417, MIR PuiG, DP, p. 732.
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medial alguno, sino puramente real. Pues, no se entiende porque al suje-
to que plantea de antemano una serie de delitos va a resultar ademas be-
neficiado. Sobre todo, cuando en nuestro C4digo penal la preordenacién
es muchas veces —si da lugar a la premeditacién— circunstancia agra-
vante y no atenuante.

23. El art. 71 CP habla solamente de medio necesario (63). La pala-
bra medio no tiene que interpretarse forzosamente como sinénimo de
instrumento. Medio es también la forma. Desde esta perspectiva, se po-
ne el acento en el acontecer objetivo, y no en la preordenacidn, de carac-
ter esencialmente subjetivo. En los supuestos de coincidencia parcial
puede afirmarse que uno de los delitos es en parte forma o medio para
cometer el-otro. As{ suceder, por ejemplo, cuando la violencia o intimi-
dacién sirva a la vez para una utilizacion de un vehiculo a motor y una
violacién cometida durante el trayecto.

El Cédigo penal, sin embargo, no se contenta con el ser medio, exige
ademds que se trate de un medio necesario. Necesario, no supone, como
ya se ha dicho, una necesidad l6gica o causal. Que un delito sea una for-
ma necesaria para cometer otro, no significa que sea imprescindible,
pues, en este dltimo supuesto, como ha dicho buena parte de la doctrina,
estariamos mds bien frente a un concurso de leyes.

24. El medio serd necesario cuando sea preciso. Y esto sucederd en
dos ocasiones. Primero, en la coincidencia parcial, pues, esta zona co-
mun indica claramente que uno de los delitos constituye una forma pre-
cisa para realizar el otro. Pero, segundo, también sera necesario cuando,
de acuerdo con el plan del autor —valorado por supuesto ex ante y obje-
tivamente— no se pueda alcanzar el delito de otra forma que no sea co-
metiendo otro delito. No se trata aqui de una preordenaciém, pues no es
que el sujeto incluya en su plan la realizacién de una serie de delitos a
cometer uno tras otro; y tampoco estaremos frente a delitos que siempre
acompaiian al otro. El plan del autor es la ejecucioén de un delito, no obs-
tante, cuando vaya a llevarlo a cabo se encontrard en una situacidn tal
que tendr4 que realizar otro. Pero respecto a éste ltimo no hay preorde-
nacién ni premeditacién. Asi, si A quiere violar a B, y entra en casa de
este Gltimo sin su permiso cometerd ademas de un delito de violacién,
un allanamiento de morada. Obsérvese que aqui, si bien no puede ha-
blarse de una coincidencia parcial entre los hechos, uno de ellos —la
violacién— se realiza cuando el otro —allanamiento de morada— to-
davia persiste en la situacidn antijuridica.

(63) En realidad, como sefialaba ya QUINTANO RIPOLLES, Comentarios, p. 383, «el
término de necesario parecer més perturbador que suficiente, bastando en puridad el uso
més lato de medio, que por cierto en muchas legislaciones es motivo de agravacién».
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25. La conclusién no va a ser, sin embargo, que a todos los casos
de coincidencia parcial se les va a aplicar el trato mds benévolo del
concurso medial. Efectivamente, no podré ser nunca de este modo
cuando los bienes juridicos afectados sean de cardcter eminentemente
personal. En estos casos lo adecuado es, debido a este carécter vital del
bien juridico, acudir a las reglas del art. 69 y de este modo proteger a
cada individuo como lo que es: una persona con el méximo valor. De
otro modo, como ha puesto de relieve algiin autor (64), se tendria que
llegar a la desafortunada conclusién que la persona muerta por una
bomba, que mata ademds a otras personas, estd menos protegida que la
que muere por un disparo.

Ya se ha dicho en péginas anteriores que los bienes juridicos de ca-
ricter personalisimo, por ser precisamente insustituibles, no pueden va-
lorarse correctamente por un procedimiento similar a «un tanto alzado».
La conclusién sera pues que todas las constelaciones descritas en el nu-
mero 3 dan lugar al concurso medial, excepto cuando se vean afectados
bienes juridicos altamente personales, los cuales, no es sélo que faciliten
la participacion del ciudadano en la sociedad, sino que son el substrato
de toda participacién. En otras palabras, constituyen el si y no el como
de la participacién.

26. En definitiva, en los casos de coincidencia parcial existe plurali-
dad de hechos, lo que nos conduce a las reglas de los articulos 69 y
71.1,2 CP. La regla general tendra que ser la aplicacién del art. 71.1,2
por ser mds benévolo. De este modo, ademds, se conseguird una mds
clara distincién entre los supuestos de incongruencia total, y los de se-
miincongruencia. No obstante, cuando los bienes juridicos afectados se-
an de cardcter personalisimo lo correcto serd acudir al art. 69 CP, tesis
que puede venir forzada por la razén de que también el art. 69 bis exclu-
ye de su dmbito de aplicacién esta clase de infracciones.

(64) GUINARTE CABADA, en Estudios penales y criminolégicos XIII 1990, p. 206;
también en sentido similar, PUPPE, GA 1982, p. 165.



