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RESUMEN

En diversos casos a nivel nacional, se pueden apreciar dificultades y errores en la
calificacion juridico penal de un hecho (juicio de tipicidad), cuando concurren
diferentes normas penales que pueden ser aplicables pero que solo una de ellas
debe ser la elegida por abarcar en mayor amplitud que las otras el desvalor del
hecho, dado que de aplicar mas de una existiria una doble valoracién del injusto y

a su vez una lesién al principio non bis in idem.

El problema previamente referido es conocido en la doctrina nacional mayoritaria
como “concurso aparente de leyes penales” u otras denominaciones de similar
naturaleza, y aunque tiene un alto grado de incidencia, nuestra realidad juridica nos
muestra, que el desarrollo jurisprudencial de esta institucion es minimo y
divergente, lo cual también se aprecia a nivel legislativo, pues, a diferencia de otros
paises como Espafia, no existe un enunciado normativo que reconozca esta figura
juridica y ademas contenga los criterios o principios mayoritariamente aceptados

para su solucion.
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A la luz de lo detallado, se realizd la presente investigacion, dado el grado de
relevancia del problema antes citado, que incluso se ha visto con especial
incidencia en diversos pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica.

En el primer capitulo, se efectla la determinacion del problema, se establecen los
objetivos de la investigacion, importancia y alcances de la misma, se determinan

las variables, asi como las correspondientes hipotesis

En el segundo capitulo, se desarrolla el marco teérico, referido a los antecedentes
de la investigacion y sobre todo respecto a las posturas doctrinarias que se han
desarrollado tanto a nivel nacional como internacional respecto al concurso de

normas penales.

En el tercer capitulo se explica el disefio metodoldgico y los aspectos éticos de la

investigacion.

En el cuarto capitulo se explican los resultados de la investigacion especificamente
relacionados con la posicion personal en relacion a la naturaleza y criterios de
solucion del concurso de normas penales, y también se realiza una evaluacion de
los Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios tomados como muestra

aplicandoseles el instrumento desarrollado para la presente investigacion.

En el quinto capitulo referido a la discusién se detalla la toma de postura personal

en relacion a las dificultades que se presentan para resolver el concurso de normas

viii



penales y la necesidad de normativizar los criterios o principios mayormente

aceptados para la solucién de este concurso.

Como en todo trabajo de investigacion se sefiala las conclusiones a que se arribg,

las recomendaciones y las referencias bibliogréaficas.

PALABRAS CLAVES: Delito, concurso de normas penales, predictibilidad,

justificacion.



ABSTRACT

In various cases at the national level, difficulties and errors can be seen in the
criminal legal classification of a fact (typicality judgment), when there are different
criminal rules that may be applicable but that only one of them should be chosen for
covering more. The devaluation of the fact is greater than the others, given that if
more than one were applied, there would be a double assessment of the unjust and,

in turn, an injury to the principle non bis in idem.

The aforementioned problem is known in the majority national doctrine as “apparent
competition for criminal laws” or other denominations of a similar nature, and
although it has a high degree of incidence, our legal reality shows us that the
jurisprudential development of this institution is minimal. and divergent, which is also
appreciated at the legislative level, since, unlike other countries such as Spain, there
iS no normative statement that recognizes this legal figure and also contains the

criteria or principles that are largely accepted for its solution.



In light of the details, this investigation was carried out, given the degree of
relevance of the aforementioned problem, which has even been seen with special
incidence in various pronouncements of the Supreme Court of Justice of the

Republic.

In the first chapter, the determination of the problem is made, the objectives of the
research, its importance and scope are established, the variables as well as the

corresponding hypotheses are determined

In the second chapter, the theoretical framework is developed, referring to the
background of the investigation and above all regarding the doctrinal positions that
have been developed both nationally and internationally regarding the contest of

penal norms.

The third chapter explains the methodological design and ethical aspects of the

research.

In the fourth chapter, the results of the investigation specifically related to the
personal position in relation to the nature and criteria of solution of the contest of
penal norms are explained, and an evaluation of the Judicial Precedents and
Plenary Agreements taken as a sample is also applied, applying the instrument

developed for the present investigation.

In the fifth chapter referring to the discussion, the personal position taken in relation

to the difficulties that arise in solving the criminal rules contest and the need to

Xi



standardize the criteria or principles that are widely accepted for the solution of this

contest are detailed.

As in all research work, the conclusions reached, the recommendations and the

bibliographic references are indicated.

KEY WORDS: Crime, contest of penal norms, predictability, justification.
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INTRODUCCION

La presente investigacion parte del reconocimiento de que las especiales
circunstancias de la realidad acarrea muchas veces problemas en la determinacion
de los tipos penales aplicables a comportamientos que lesionen o pongan en peligro
bienes juridicos tutelados por el Estado, sobre todo en el analisis de si todos los
tipos penales concurrentes deben ser aplicados o bastaria uno para comprender

todo el disvalor del hecho acaecido.

En tal sentido, las interrogantes fueron: ¢ La existencia de un articulo en el Cédigo
Penal que contemple criterios de solucion a los problemas derivados del concurso
de normas penales, o la emision de un precedente judicial en relacion a tales
criterios, coadyuvaria al conocimiento de esta figura juridica y a la solucion de los
casos en los que se presenta la misma?, ¢EIl desarrollo realizado por la doctrina
nacional tiene un enfoque unico y coherente en el analisis del concurso de normas
penales?; y ¢Cuales han sido los criterios mayormente utilizados en los

Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por las Salas Penales de la



Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la solucion de los casos en los que

se present6 un concurso de normas penales?

Respecto de ello, nuestro objetivo principal ha sido: conocer si la existencia de un
articulo en el Codigo Penal que contemple criterios de solucion a los problemas
derivados del concurso de normas penales, o la emision de un precedente judicial
en relacidn a tales criterios, coadyuvaria al conocimiento de esta figura juridicay a
la solucion de los casos en los que se presenta la misma. Los objetivos especificos
fueron: determinar si la naturaleza juridica y los criterios propios del concurso de
normas penales han sido debidamente analizados y desarrollados sobretodo en el
ambito de la doctrina penal nacional; y, analizar los criterios mayormente utilizados
en los precedentes judiciales y acuerdos plenarios emitidos por las Salas Penales
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la solucion de los casos en los

gue se presentd un concurso de normas penales.

La hipotesis general fue: La falta de conocimiento dogmatico o de una toma de
postura adecuada en relacion al concurso de normas penales, hace necesaria la
existencia de un articulo en el Cédigo Penal o un precedente judicial, en el que se
establezcan pardmetros de solucion a los problemas derivados del concurso de
normas penales, para lograr una mejor solucion practica de los casos en los que se
presente esta figura juridico penal; en tanto que, las hipétesis especificas fueron:
En gran parte de los estudios desarrollados por la doctrina nacional, no haexistido
un adecuado y detenido analisis respecto a la naturaleza juridica y criterios de

solucion del concurso de normas penales. Y, los pronunciamientos realizados por



parte de la jurisprudencia nacional ain no permiten avizorar un comun denominador

en relacién a los criterios de solucion del concurso de normas penales.

Las muestras fueron Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, entre los afios 2005 a 2020, en los que
se trato directa o indirectamente cuestiones relativas al concurso de normas

penales.

Durante la investigacion se han aplicado los métodos cientificos, analitico e
interpretacion de textos. Las técnicas han sido el andlisis documental y la lista de
cotejo. De acuerdo a la verificacion de los datos con aplicacién estadistica, se ha
demostrado que el tratamiento del concurso de normas penales no es uniforme y
en general ha sido deficiente, empero, si se incorpora una prevision legal o Acuerdo
Plenario, como la que aqui se propone, que establezca parametros de solucion para

dichos casos, existirian soluciones practicas mas correctas y predecibles.



CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion de larealidad problematica

En el Sistema de Justicia Penal Peruano, al producirse una conducta que en una
primera impresion tiene la apariencia de ser penalmente relevante, generalmente
esta es comunicada a la Policia Nacional —ya sea por quienes sufrieron las
consecuencias de esta conducta o por terceros que presenciaron la misma-, siendo
gue esta entidad a su vez pone en conocimiento de este hecho al Ministerio Publico
gue por ser titular de la accion penal (en los delitos perseguibles de oficio), inicia
una investigacién preliminar. Otras veces, la informaciéon del presunto hecho
delictivo es comunicada de manera directa al Ministerio Publico a través de una
denuncia de parte, por escrito u oralmente, frente a lo cual, de igual manera,
generalmente el Ministerio Publico inicia una investigacion preliminar o diligencias

preliminares.

Una vez llevada a cabo la investigacion preliminar, el Fiscal a cargo de la

investigacion, podra concluir si el hecho denunciado es o0 no relevante penalmente;



y de ser relevante penalmente, formalizara la correspondiente denuncia (si nos
encontramos ante los procesos regulados por el Codigo de Procedimientos Penales
o el Decreto Legislativo 124); o, emitirhd la Disposicion de Formalizacion y
Continuacién de la Investigacion Preparatoria (si nos encontramos ante el proceso
comun establecido en el Cddigo Procesal Penal de 2004), sin embargo, en
cualquiera de estos supuestos, el Fiscal deberd realizar una tarea ineludible y que
determinara el curso del proceso, esto es, la calificacion juridico-penal o juicio de
subsuncién del constructo factico realizado en base a las diligencias preliminares
llevadas a cabo, lo cual posteriormente también debera realizar o en todo caso

revisar, al momento de emitir su acusacion.

Asimismo, es evidente que esta actividad de calificacion juridico penal o subsuncién
no es exclusiva de la labor fiscal ni se encuentra exenta del control jurisdiccional,
pues el Juez Penal debera evaluar la correcta subsuncién de los hechos: en el
ambito del Cddigo de Procedimientos Penales: al momento de emitir el auto
apertorio de instruccién, cuando alguna de las partes plantee una excepcion de
naturaleza de accion, o eventualmente en la sentencia; y, en el ambito del Cdédigo
Procesal Penal: en la etapa intermedia, ante la formulacion de una excepcion de

improcedencia de accién o también en la sentencia.

Sin embargo, esta actividad de subsuncion, adecuacion tipica o calificacion juridico-
penal, realizada por los Jueces, Fiscales y también por los abogados defensores,
no se encuentra libre de dificultades, pues como lo indican Hurtado Pozo y Prado

Saldarriaga (2011):



..el determinar la disposicion aplicable constituye una operacion
bastante ardua. La manera compleja en que se cometen los
comportamientos y la propia indole de la labor legislativa hacen que el
juez, con frecuencia, enfrente el dilema de si el agente ha cometido una
0 varias acciones y si hay que aplicarle una o diversas disposiciones.

(P4g.197)

En tal sentido, el objeto de la investigacion a realizarse se encuentra inmerso dentro
del contexto descrito; pues se puede apreciar, que la falta de una toma de postura
adecuada en relacion al concurso de normas penales, por abogados, dogmaticos e
incluso en los diversos Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por
las Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, ha conllevado
a que existan dificultades y errores en la calificacion juridico penal de un hecho,
como por ejemplo: a) El considerar aplicable mas de una norma penal cuando en
razon del desvalor del hecho y del bien juridico protegido una sola es suficiente, lo
cual también implica una vulneracion al principio non bis in idem, o, b) Emitir
decisiones jurisdiccionales relativas a la calificacion juridica de un hecho frente al
cual concurren dos 0 mas normas penales, sin ningun tipo de fundamento,

vulnerando con ello el deber de motivacién de las resoluciones judiciales.

La adecuada solucion del concurso de normas penales, es de notable
trascendencia, no solo por la inexistencia de previsiones legales al respecto y una
coherente posicion en la dogmatica nacional, sino también resulta importante en
términos practicos, debiendo destacarse que la incorrecta solucion de dicha figura

juridico penal, podria conllevar a imponer a una persona penas acumuladas o



agravadas en base a dos o mas delitos, cuando la pena de s6lo uno de ellos deberia

ser aplicable; o por el contrario, juzgar a una persona soélo por un delito o imponer

s6lo una pena, cuando la afectacion de los bienes juridicos en el caso en concreto

exige que dos o mas tipos penales sean aplicables; supuestos en los que, o bien se

produciria una lesion al principio non bis in idem, o por el contrario se dejaria en

impunidad la lesion de un bien juridico.

1.2.

Formulacion del problema
1.2.1. Problemageneral
¢La existencia de un articulo en el Cédigo Penal que contemple criterios de
solucion a los problemas derivados del concurso de normas penales, o la
emision de un Precedente Judicial o Acuerdo Plenario en relacion a tales
criterios, coadyuvaria al conocimiento de esta figura juridica y a la solucién de

los casos en los que se presenta la misma?

1.2.2. Problemas especificos
1.221. ¢El desarrollo realizado por la doctrina nacional tiene un enfoque

unico y coherente en el analisis del concurso de normas penales?

1222. ¢Cuales han sido los criterios mayormente utilizados en los
Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por las Salas
Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la
solucion de los casos en los que se presentd un concurso de

normas penales?



1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general
Conocer si la existencia de un articulo en el Cédigo Penal que contemple
criterios de solucion a los problemas derivados del concurso de normas
penales, o la emision de un Precedente Judicial o Acuerdo Plenario en relacion
a tales criterios, coadyuvaria al conocimiento de esta figura juridica y a la

solucion de los casos en los que se presenta la misma.

1.3.2. Objetivos especificos
1.3.21. Determinar si la naturaleza juridica y los criterios propios del
concurso de normas penales han sido debidamente analizados y

desarrollados sobretodo en el &mbito de la doctrina penal nacional.

1.3.2.2. Analizar los criterios mayormente utilizados en los precedentes
judiciales y acuerdos plenarios emitidos por las Salas Penales de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la solucion delos

casos en los que se present6 un concurso de normas penales.

1.4. Justificacion de la investigacion

La necesidad de un estudio referido al concurso de normas penales es de notoria
trascendencia, tanto por la problematica que aun existente respecto de su
denominacion, pues, se le ha caracterizado con diferentes denominaciones tales
como: “concurso aparente de leyes”, “concurso aparente de normas”, “concurso de

normas penales”, “concurso ideal impropio”, “unidad de la ley” y otros.; como

también en cuanto a los criterios de solucion desarrollados por la doctrina y



recogidos legalmente en algunos paises, que varian desde considerar un unico

principio de solucion hasta desarrollar cuatro criterios de solucion.

Estos aspectos dan una idea de lo necesario que es realizar una investigacion de
este tema a fin de poder llegar a una conclusion que no solo sea aceptada
dogmaticamente sino que también sea util en nuestra realidad juridica, siendo que
a la fecha, se encuentra pendiente una regulacidn normativa que optimice su
aplicacién debido a que se trata de un tema oscuro y poco desarrollado, pero no
por ello de escasa trascendencia, dado que la misma contribuiria a disponer de
herramientas que canalicen la busqueda de la “mejor y mas correcta” respuesta

juridica en términos de Robert Alexy (1993).

Por otro lado, con relacion a la importancia practica de una investigacion de esta
naturaleza, podemos citar un caso emblematico que se dio en la Corte Superior de
Justicia de Junin, conocido como el caso de “Los Matataxistas”, en el que existio
una discusion respecto de la aplicacion de dos tipos penales excluyentes entre si:
el delito de robo con consecuencia de muerte, y el delito de homicidio conexo
(homicidio para facilitar u ocultar otro delito), concurso de normas penales cuya
solucion implicaba también la posibilidad de imponer una pena de cadena perpetua
-si es gque se optaba por la aplicacion del delito de robo con consecuencia de
muerte-, o una pena temporal en el caso del homicidio conexo (en este caso una
pena de 15 a 35 afios, ciertamente mas benigna), existiendo en ese entonces el
Acuerdo Plenario 3-2009/CJ-116 que giraba en torno a la distincion entre tales
delitos, pero que, mas que solucionar este supuesto problematico establecio ciertos

criterios que merecieron una fuerte critica por parte de la doctrina nacional. Este



anico caso, utilizado como ejemplo y su trascendencia social, evidencia la utilidad
practica del conocimiento de los criterios de solucion del concurso de normas
penales, y la necesidad de que estos se encuentren reconocidos normativamente
0 através de un precedente judicial o Acuerdo Plenario, pues, ello también permitir
su conocimiento por parte de aquellos operadores juridicos que no se encuentren

familiarizados con este tipo de concursos.

Asimismo, la realizacion de esta investigacion serd de beneficio para el sistema
juridico penal peruano, sobre todo, en la solucién de los problemas que el concurso
de normas penales conlleva en torno al juzgamiento de casos penales, teniendo
énfasis ademas en la posibilidad de procurar una mayor legitimacién del sistema
penal, el cual, a vista de la sociedad muchas veces resulta tener soluciones injustas
o desproporcionadas, especialmente, cuando la condena impuesta a una persona,
vulnera el principio de no ser castigado dos veces por un mismo hecho, o cuando,
por una incorrecta calificacion juridica, una persona pese a haber lesionado mas de

un bien juridico, es condenada por una Unica lesion.

Cabe sefalar finalmente que la propuesta queintentamos plantear como resultado
de esta investigacion tiene relevancia social porque se permitira la predictibilidad en

todos los organos jurisdiccionales.

1.5. Delimitacion de la investigacion
1.5.1. Temporales
El presente trabajo, comprende el estudio de los precedentes vinculantes y

acuerdos plenarios emitidos por las Salas Penales de la Corte Suprema de
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Justicia de la Republica, en los que se analiz6 directamente o indirectamente
problemas relacionados con el concurso de normas penales, desde la
publicacién del primer precedente vinculante en materia penal, con fecha 06

de octubre de 2004 hasta los publicados en el presente afio 2020.

1.5.2. Espaciales
El trabajo de investigacion, al requerir un analisis de jurisprudencia y doctrina,
gue no requerira el traslado a diferentes localidades, se desarrollara en la

ciudad de Huancayo, que es la ciudad donde radica el investigador.

1.6. Viabilidad de la investigacién

El hecho de que el investigador se encuentre laborando en Fiscalia Provincial Penal
favorecera la realizacion de la investigacion, pues el analisis de los diversos
Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios en lo penal es efectuado de manera
constante en los diversos casos en los que el investigador debe realizar sus labores
como Fiscal, asimismo se cuenta con los recursos humanos, econdémicos, y

materiales necesarios.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

2.1. Antecedentes de la Investigacion

Se han efectuado visitas indagatorias a diversas bibliotecas de Universidades de
Lima y Huancayo, asi como verificaciones de las paginas web de las diversas
universidades del pais y de aquellas paginas en las que se encuentran bases de
datos de tesis tanto de pre y post grado a nivel nacional; no habiendo logrado
encontrar alguna investigacion en la que se estudie especificamente el concurso de
normas penales, debiendo precisarse que el suscrito realiz6 un estudio de esta
problematica en su tesis de pregrado aunque la misma sélo alcanz6é un nivel
descriptivo y limitado a casos presentados en la ciudad de Huancayo; sin embargo,
si se encontraron algunas tesis que, aun cuando referidas sobre todo al estudio y
analisis de tipos penales especificos, si realizaron un somero analisis del concurso
de normas penales, como por ejemplo la tesis de maestria de la ahora Mg, Cecilia
Alexandra Pezo Roncal con el titulo de “El bien juridico especifico en el delito de
Enriquecimiento llicito” sustentada el afio 2014 en la Universidad Catodlica del Peru,

en cuyas conclusiones indico:
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La teoria del concurso aparente que desarrolla los principios de
especialidad, consuncion, subsidiaridad y alternatividad; es innecesaria
y confusa —pues, ademas, entre los principios citados, no existe una clara
delimitaciéon en la doctrina-. A lo sumo, puede considerarse que no son
sino formas en que los tipos penales se relacionan. La reduccion de estos
principios s6lo al de especialidad, parece un criterio razonable; no
obstante, dicho principio es importado —como los mismos textos lo
evidencian- de la teoria general del derecho en cuanto a los criterios de
interpretacion de las normas en general. Es decir, no es propio o

exclusivo del Derecho Penal. (pag. 150)

En el ambito internacional, si bien se pudo ubicar una tesis doctoral referida al
concurso de normas penales, en especifico, la tesis denominada “Concurso
(aparente) de leyes y concurso entre especies de un mismo género en el nuevo
cbdigo penal espafiol de 1995. Aproximacioén histérica y analitica” sustentada por
el ahora Dr. Jean Pierre Matus en la Universidad Autonoma de Barcelona, sin
embargo, no se pudo tener acceso a dicha tesis, aunque el mismo autor ha
publicado diversos articulos donde resume su investigacion, los mismos que seran

fuente importante en la presente investigacion

Por otro lado, en la doctrina nacional no se ha realizado hasta la fecha un estudio
gue se dedique exclusivamente al concurso de normas penales, pudiéndose
advertir que el desarrollo de esta figura juridica generalmente se realiza en los libros

dedicados al estudio de la parte general del derecho penal o muchas veces existen
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alusién a esta en los desarrollos de la parte especial, aunque referidos a tipos

penales en particular.

No obstante, ello, en el presente trabajo, especificamente a nivel nacional, toma

especial importancia:

El articulo elaborado por Paredes Vargas (2010), referido a la “teoria del concurso
de leyes y de delitos”, en el que se realizan importes disquisiciones respecto al lugar
sisteméatico de la teoria de los concursos en general, de la nomenclatura que la
doctrina indistintamente ha dado al concurso de normas penales, del punto de
partida del estudio de la teoria de los concursos que tradicionalmente se ha tomado
desde la distincion entre unidad y pluralidad de accion —aun cuando para este autor
este punto de partida deberia ser utilizado esencialmente en la distincién entre el
concurso real e ideal de delitos, no teniendo mayor trascendencia en la distincion
entre el concurso de normas y el concurso de delitos, en la que deberia
determinarse la unidad o pluralidad delictiva-, asi como una descripcion de las dos
posturas doctrinales respecto a la naturaleza del concurso de normas penales, una
que afirma que en realidad no existe una concurrencia efectiva de preceptos
penales y la otra que considera que, en efecto, una conducta puede cumplir

simultdneamente los requisitos tipicos de varias figuras delictivas, y;

El desarrollo realizado por Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011), quienes a
diferencia de Paredes, inician el analisis de los concursos, desde una evaluacion
de los criterios para determinar la unidad de accion, considerando al concurso de

normas penales como “relaciones de los tipos delictivos”, e indicado también que

14



es un acierto que el Cddigo Penal actual no contemple una disposicion referida al
concurso de normas penales, punto de vista que resulta contradictorio con las

hipotesis propuestas en la presente investigacion.

En el plano de la doctrina internacional, se analizaran sobre todo los estudios
realizados por Nuria Castell6 Nicas, Yesid Reyes Alvarado, Hans-Heinrich

Jescheck, Claus Roxin, y Gunther Jakobs.

2.2. Bases Tedricas

2.2.1. Lacuestion de ladenominacion

En cuanto a la denominacién del concurso de normas penales, en la doctrina
pueden advertirse diversos términos utilizados, por lo que la presente
investigacion, previo al andlisis de los criterios de solucidén de la misma, debe
partir de una toma de postura en relacién a la cuestion de la denominacion,
pues como lo indica Reyes (1990) la denominacion no supone un simple
criterio desprovisto de trascendencia, sino que lleva consigo toda una
“filosofia” respecto del fundamento del fendmeno y sus elementos

constitutivos.

En tal sentido, a efectos de poder tener una idea de la amplitud de
denominaciones que los diversos autores de la doctrina penal han formulado
para designar al supuesto que se presenta cuando, ante una conducta con
relevancia penal concurren diversas normas penales, pero que solo una de
ellas sera la aplicable por contener completamente el injusto realizado,

podemos citar a Reyes (1990) quien explica:
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...se le ha llamado apariencia de concurso, concurso aparente de
normas, concurrencia de normas incompatibles, concurso aparente
de leyes, concurso aparente de tipos, concurso de leyes, concurso
de normas, unidad de ley, concurso aparente de delitos, aparente
concurso ideal, colision de normas penales, falso concurso de tipos
penales, concurso aparente, conflicto aparente de normas,
concurso ideal aparente, concurso ideal impropio, y concurso

impropio... (pags. 81-82)

De igual manera, en la doctrina nacional también existen multiples
denominaciones de esta figura juridica, como, por ejemplo: Villavicencio
Terreros (2006) prefiere la denominacién de unidad de ley; Hurtado Pozo
(2011) concurso aparente de leyes; Paredes Vargas (2010) concurso impropio
0 concurso de leyes en sentido estricto; Garcia Cavero (2012) concurso de

leyes o concurso aparente de delitos, entre otros.

Asimismo, a la par de estas multiples posturas en cuanto a la denominacion,
también podemos advertir que todos estos autores expresan distintos
argumentos que sustentan su particular concepcion en relacion a la
denominacion de la figura juridica bajo estudio, sin embargo, en la presente
investigacion consideramos que la denominacion adecuada es la de concurso

de normas penales, por las siguientes razones:

En cuanto a denominarlo “concurso” o “concurso aparente”, un sector de la

doctrina considera que en esta figura no nos encontrariamos ante un auténtico
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concurso -entendido en el sentido del concurso ideal o real de delitos en que
todas las normas concurrentes seran aplicables- sino que, por su naturaleza,
en el concurso de normas penales (0 concurso aparente de normas penales
como lo denominan), existe una relacion de exclusiébn entre los tipos

concurrentes. En ese sentido Hurtado Pozo (2011) sostiene:

La opinibn mayoritaria sostiene que se trata de un concurso
aparente, en razén a que, mediante la interpretacion, se llega a
determinar que solo es aplicable una Unica disposicién: la que
comprende en todos sus aspectos a la accion. Partiendo de este
criterio, se estima preferible hablar de unidad de ley

(Gesetzeseinhell). (pag. 231)

Sin embargo, nos adscribimos a la postura que considera que, en efecto,
existe un auténtico y real concurso, y no solo en apariencia, pues si bien la
determinacién de cudl sera la norma penal aplicable ante un supuesto que
puede ser calificado juridicamente por diversos tipos penales, resulta ser un
problema (con solucion), sin embargo, el hecho de que el referido problema
tenga una solucion y que finalmente se opte por una sola de las normas
concurrentes, no significa que se trata de un problema aparente; 0. en este
caso de un concurso aparente, tal y como lo explica Castello (2000), quien

indica:

...Si hay concurso de normas que son aparentes es que en realidad

no son tales, no existe esa concurrencia y, por tanto, no plantean
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el conflicto que tiene lugar cuando verdaderamente coinciden dos
0 mas normas penales en la regulacion de un caso y cualquiera de
ellas podria calificar la conducta y determinar su consiguiente

sancion.

... el concurso de normas que nos interesa no es aparente, sino
gue es una situacion real de concurrencia de varios preceptos que
nos sitda ante el problema de tener que determinar cual de ellos

debe ser aplicado. (Pags. 6-7)

Por otro lado, en cuanto a si en el presente caso la concurrencia se daria entre
tipos penales (ley penal) o normas penales, es necesario realizar una
distincién entre el concepto de normay enunciado normativo (para el caso que

nos ocupa, distinguir entre norma penal y ley penal).

En ese sentido, puede apreciarse que el Tribunal Constitucional, maximo
intérprete de la Constitucion, en distintas resoluciones ha desarrollado la
diferencia entre disposicion (enunciado normativo) y norma, como por ejemplo
en la sentencia recaida en el expediente N° 0010-2002-Al-TC, en la que

indico:

...entre <<disposicién>> y <<norma>> existen diferencias. Asi,

mientras que por <<disposicion>> debe entenderse <<al enunciado

de un precepto legal>>; por <<norma>>, en cambio, debe
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entenderse <<el sentido o los sentidos interpretativos que de dicho

enunciado se puedan derivar>>... (pag. 11)

Comentando brevemente esta sentencia del Tribunal Constitucional. Rubio
Correa Marcial. La Interpretacion de la Constitucion Segun el Tribunal
Constitucional. Segunda Edicién. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. 2010. Pagina 42. Quien considera que la definicibn tomada
por el Tribunal Constitucional sobre el concepto de norma que “es el sentido
o los sentidos interpretativos que de dicho enunciado se puedan derivar”, es
equivocada, porque la norma es el contenido de la disposicion. Sin embargo,
discrepamos con el referido autor dado que las expresiones “contenido de una
disposicion” y “sentido interpretativo” no resultan ser contradictorias o
incompatibles, pues, el contenido de un enunciado normativo (norma) es el
sentido que el intérprete le da a una disposicion -resultado de la labor
interpretativa-, lo que implica una construccion y no un descubrimiento; a
mayor abundamiento: Fernando de Trazegnies Granda. La Muerte del

Legislador.

Asimismo, dicha distincién se ha realizado en la doctrina de la teoria general

del derecho, como por ejemplo la postura de Guastini (2008) quien, en torno

a ello, expresa que:

Podemos llamar ‘disposicion’ a todo enunciado perteneciente a una

fuente del derecho y reservar el nombre de ‘norma’ para designar
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el contenido de sentido de la disposicion, su significado, que es una

variable dependiente de la interpretacion.

En ese sentido, la disposicion constituye el objeto de la actividad

interpretativa, y la norma, su resultado. (pag. 11)

En relacion a las dos citas previas, puede apreciarse una clara distincion entre
los términos “disposicion” entendida como enunciado normativo o precepto
legal, y “norma” entendida como el sentido que se le da a un enunciado

normativo, luego de realizada una actividad interpretativa.

Ahora bien, en cuanto al tema que nos compete, la distincion entre norma y
tipo penal (descripcién de una conducta relevante penalmente, generalmente
ubicada en la parte especial del Codigo Penal), como lo refiere Roxin (1979),
fue desarrollada en principio por el profesor aleman Binding y seguida por
Welzel, quienes sefialaron que mientras que las ordenes juridicas,
prohibiciones y mandatos son normas que subyacen a los tipos penales, estos
ultimos son las descripciones que la ley realiza de conductas prohibidas; lo
gue permite concluir que una conducta tipica, como puede ser el matar
dolosamente a una persona mediante un disparo de una escopeta, lo que en
realidad hace es comportarse en la manera descrita por el tipo penal
(homicidio) y a la vez vulnerar o infringir la norma penal que contiene ese

precepto legal (prohibicién de matar dolosamente a otra persona).
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En tal sentido, teniendo en consideracion que en la solucion de la problematica
de la figura juridica bajo estudio, un aspecto esencial sera la evaluacion de los
bienes juridicos protegidos —como mas adelante se explicara-, lo correcto sera
denominar a la figura concurso de normas penales, pues la determinacién del
bien o bienes juridicos protegidos por la norma, Unicamente podra llevarse a
cabo luego de realizarse una labor interpretativa de los tipos penales

concurrentes, en esa linea se pronuncia Castell6 (2010) quien refiere:

...el conflicto o la coincidencia se producen en el significado o
contenido de la ley, esto es, en la norma y la valoracion que ésta
realiza. Es por ello que en la solucion al mismo se analiza el sentido
ultimo del mandato contenido en cada una de las normas que

concurren. (pag. 8)

Y asi también Jakobs (1997) quien en relacion al concurso de normas penales

indica que:

Un delito idéntico se formula varias veces, desde luego quiza en
distintos grados de concrecion y por tanto de determinacion de las
consecuencias juridicas. Por formulacion de delito no ha de
entenderse solo el texto de la ley, sino el resultado de su concrecion
interpretativa en la subsuncion, incluyendo la mencion de los
factores de determinacion de Ila pena...Cualquier otro

planteamiento en la determinacion del concurso de leyes haria que
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la decision dependiera de técnica legislativa, y no del objeto de la

regulacion. (pags. 1048-1049)

Finalmente debemos precisar que, no obstante todo lo anteriormente
desarrollado y la postura tomada en relacion a la denominacion de la figura
bajo estudio (como concurso de normas penales), también es necesario
resaltar que cabe la posibilidad de denominar al concurso de normas penales,
como un concurso aparente de delitos —circunscribiendo el término “aparente”,
al delito y no a la norma penal-, dado que, en el concurso de normas penales
ulteriormente se escogera so6lo una de las normas concurrentes y por lo tanto
se configurara unicamente un solo delito; en consecuencia, resulta valida
también la denominacion de concurso aparente de delitos, sin que ello
signifigue que no existid una concurrencia efectiva de normas penales, pues
en este caso, como lo indica Reyes (1990): la figura analizada comporta una

real concurrencia de normas aun cuando un unico hecho punible.

2.2.2. Concepto

En relacion al concepto del concurso de normas penales, debemos tener en
consideracion, que si bien en la doctrina, existe cierta uniformidad respecto a
considerar que en el concurso de normas penales, “varias disposiciones
convergen hacia el mismo hecho (accion), pero la aplicacion de una de éstas
excluye la de las demas” (Hurtado Pozo, 2011, pag. 230), sin embargo, esta
breve descripcién es un desarrollo basico, que si bien indica -con toda razén-
gue el resultado final de la solucién del problema del concurso de normas

penales sera la aplicacion de una sola de las normas concurrentes; empero,
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requiere de una necesaria complementacion a fin de establecer los aspectos
esenciales y la naturaleza del concurso de normas penales, los cuales

determinaran a su vez los criterios necesarios para su solucion.

En tal sentido, como se indico precedentemente, la referida “definicion” resulta
tener “cierta” uniformidad en la doctrina, caracteristica de cierta y no de
absoluta, dado que como se hizo alusion en el punto referido a la cuestion de
la denominacion, existen dos posturas claramente diferenciables, la primera
gue considera que existe un aparente concurso de normas penales y la

segunda que afirma una real concurrencia de normas penales.

Asi, en relacion a la primera postura, podemos citar a Mufioz Conde y Garcia
Aran (2004) quienes definen el concurso de normas penales (o0 concurso de

leyes como lo denominan) indicando que:

...el llamado concurso de leyes no tiene nada que ver con un
auténtico concurso, sino con un problema de interpretacion para
determinar la ley o precepto legal aplicable, cuando ante un mismo
supuesto de hecho aparentemente son varios los preceptos que
vienen en consideracién, pero el desvalor que representa ese
supuesto de hecho es abarcado por uno de los preceptos

concurrentes cuya aplicacién excluye la de los demas. (pag. 471)

Asimismo, Barja de Quiroga (2010), quien, en esa misma concepcion, refiere

en relacion al concurso de normas:
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Se habla de concurso aparente de leyes (de tipos penales), cuando
diversas leyes vienen aparentemente en aplicacion y para aplicar
la ley es preciso resolver cual de todas ellas es la que debe
aplicarse con exclusion de las demas. Asi pues, el concurso de
normas supone que la relacién entre las distintas normas que
aparentemente son aplicables es una relacion de exclusion, pues

una de ellas excluird a las otras. (pag. 1134)

Y, por otro lado, en relacion a la segunda postura, tenemos como ejemplo, a

Garcia Cavero (2012) quien expresa:

En el concurso de leyes, la conducta del autor se encuentra
abarcada por la formulacion de varios tipos penales, pero sélo uno
de ellos resulta suficiente para determinar el delito. Si bien la
conducta juzgada puede subsumirse en varios tipos penales,
solamente uno de los mismos engloba completamente el sentido
juridico-penal de la conducta del autor y desplaza, por ello, al resto

de los tipos penales. (pags. 763-764)

Y también Castello Nicas (2000) quien indica:

...se concibe el concurso de normas penales como la situacion
juridico-penalmente relevante en la que varias normas penales
coinciden de forma auténtica, real, en la regulacion de un uUnico

supuesto de hecho, de modo que cualquiera de esas normas que
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concurren pueden calificarlo, pues todas ellas abarcan el contenido
de injusto y culpabilidad o la mayor parte del contenido de injusto y
culpabilidad que caracteriza esa actuacion delictiva, y s6lo una
puede ser de aplicacién para no incidir en la vulneracion del
principio non bis in idem, siendo, por tanto de la misma indole el

bien juridico protegido por cada una de las normas en concurso.

(pag. 17)

Como bien puede advertirse de las citas previamente consignadas, existen
discrepancias en la concepcion del concurso de normas penales, empero,
desde nuestra postura, consideramos que esta figura juridica, se dara, cuando
un hecho penalmente relevante puede ser, en efecto, subsumido en mas de
una norma penal -es decir cumple con los elementos tipicos objetivos y
subjetivos de mas de una norma penal-; sin embargo, tomando en
consideracion el bien o bienes juridicos lesionados con el referido hecho, y el
bien o bienes juridicos protegidos por las normas penales en concurrencia,
soOlo una de estas sera aplicable -para no vulnerar el principio non bis inidem

- por comprender en su totalidad el desvalor del hecho en concreto.

La conclusion previamente aludida, se justifica en las siguientes razones:

a. Porque como se indicO en el punto referido a la cuestion de la
denominacion, consideramos que, aun cuando finalmente se opte por
una sola norma penal; el hecho de relevancia penal, puede ser

realmente subsumido en cada una de las normas concurrentes,
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motivos por los cuales, si existe un real, y no sélo aparente, concurso
0 concurrencia de normas penales.

Que, un aspecto de vital y necesaria consideracion a efectos de
determinar la norma aplicable, sera verificar el bien juridico lesionado
por el hecho materia de evaluacion y el bien juridico protegido porlas
normas penales concurrentes, pues, de no existir una identidad en los
mismos, o se dé el caso de que el bien juridico protegido por la horma
penal, es Unico, mientras que los bienes juridicos lesionados en el
acontecimiento sucedido en la realidad son multiples (salvo en el
supuesto de insignificancia del hecho acompafiante que
posteriormente se desarrollara), sera evidente, que sélo una de las
normas penales seria insuficiente para abarcar todo el desvalor del
hecho en concreto, en cuyo caso dependiendo del andlisis de la
unidad o pluralidad de acciones, nos encontraremos ante un concurso
ideal o real de delitos.

Porque hacemos referencia al “bien o bienes juridicos” lesionados por
el hecho y protegidos por la norma penal, pues no podemos
considerar una unidad de bien juridico, es decir limitar la evaluacion
del concurso de normas a verificar si en el caso en concreto se realizé
la lesion o puesta en peligro de un unico bien juridico y de no ser asi
concluir con que nos encontramos ante supuestos de pluralidad
delictiva, dado que ello nos llevaria a excluir la evaluacién de los

delitos complejos o pluriofensivos.
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2.2.3. El concurso de normas penales en la legislacion nacional

En cuanto al tratamiento legislativo del concurso de normas penales,
actualmente nuestro Cédigo Penal no contempla ningin enunciado normativo
en el que se reconozca este tipo de concurso y sus criterios de solucion, como
si existia en el articulo 106 del codigo penal de 1924 -aunque sélo se hacia
referencia al criterio de especialidad-, sin embargo, la posibilidad de inclusién
de un precepto legal de estas caracteristicas ha sido objeto de marchas y
contra marchas en los proyectos que antecedieron a la dacién de nuestro
actual Cddigo Penal, tal y como expresa Paredes (2010), quien en relacion a
ello y a la posible justificacion de la decision final de no incluir un precepto
legal referido al concurso de normas penales en el Codigo penal de 1991,

indica:

El Cdédigo Penal vigente de 1991, estuvo precedido de proyectos
desde 1984 (publicado en el Diario Oficial EI Peruano, de 20 de
octubre de 1984), que fue luego reemplazado por de 1985
(publicado el 20 de agosto), seguido del proyecto de 1986
(publicado el 2 de abril), los que contenian regulaciones sobre la
<<concurrencia aparente de leyes>> en el Capitulo Ill, art. 7°, con
4 incisos en el de 1984, con el mismo nombre y ubicaciéon en el
1985, art. 8°, con 4 incisos, y el de 1986, donde se daban reglas
sobre especialidad, subsidiariedad, alternatividad y consuncion,
gue luego fueron suprimidos en los proyectos de 1989, 1990, y
1991, incluyendo el Codigo Vigente, sin explicacion alguna, aunque

pienso que ejercio influencia la opinion del profesor HURTADO
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POZO que indicaba <<que los principios para analizar los casos de
concurso aparente son, en realidad, reglas de interpretacion. De
modo que su no regulacion legislativa no confrontaria
inconvenientes en la aplicacion de la ley, si se omite el art. 106 en
el Cadigo Penal de 1924, no se pierde claridad. Por el contrario,
regular legislativamente el principio de especialidad sin hacer
referencia a los demas principios puede conducir a creer que es el

Gnico admisible>>. (pag. 69).

En relacion a la postura del profesor Hurtado Pozo, a la que hace alusién
Paredes, podemos advertir que, incluso en la ultima ediciébn de su libro
correspondiente a la parte general del Derecho Penal (2011), resta
importancia a la necesidad de la existencia de un precepto legal que contenga
los principios o reglas destinados a la solucion del concurso de normas

penales, al considerar que:

Se puede afirmar que este tema corresponde, indudablemente, a la
interpretacion y a la aplicacion de las normas juridicas. Asi mismo
gue es preferible, como lo hace el legislador en el Cédigo vigente,
no prever reglas sobre el concurso aparente. Al respecto, hay que
considerar, primero, que es mediante la interpretacion que se
obtiene una respuesta a la pregunta de si se aplica una sola
disposicion y, segundo, que es imposible fijar en la ley las
innumerables posibilidades que ofrece la actividad interpretativa.

(pags. 231-232)
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En cuanto a tal reflexion, aun cuando compartimos la idea de que el concurso
de normas penales corresponde a “la interpretacion y a la aplicacion de las
normas juridicas”, pues como previamente se indico la solucion a esta
concurrencia de normas, solo se podra llevar a cabo en el plano interpretativo,
es decir, en la determinacion del contenido normativo de un precepto legal,
sin embargo, discrepamos en la postura de que es preferible que el codigo
vigente no prevea reglas sobre el concurso de normas penales, pues la
existencia de un enunciado normativo de tales caracteristicas, no solo
implicaria un reconocimiento legal de esta figura juridica, sino que a su vez,
coadyuvaria a incrementar su conocimiento, estudio, desarrollo y
profundizacién en los cursos de derecho penal de las universidades a nivel
nacional, las cuales por una ensefianza tradicional enraizada en una
concepcién positivista del derecho, en muchos casos, centran sus mayores
esfuerzos en un estudio exegético del Codigo Penal, aspecto que de igual

manera coadyuvara a la obtencién de predictibilidad.

2.2.4. Los principios non bis in idem, insignificancia y completa
valoracion del hecho, como criterios de distincion entre el concurso de
normas penales y el concurso de delitos

Una de las principales diferencias —sino la mas importante- entre el concurso
de normas penales y el concurso de delitos, radica en que en el primero, de
las normas concurrentes, sélo se aplicara una, mientras que en el tltimo, todas
las normas penales concurrentes seran aplicables y tendran incidencia en la
decision de fondo y la determinacion de la pena; por lo que en tal sentido,

consideramos que esta diferencia se sustenta, en el respeto y observancia de
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tres principios esenciales: a) el principio de non bis in idem, b) El principio de

insignificancia, y c) el principio de completa valoracion del hecho.

2.2.4.1. El principio non bis in idem

En cuanto a este principio, un aspecto interesante, es que en nuestra
Constitucion no existe un reconocimiento expreso del mismo, como si se
advierte a nivel de las normas con rango de ley, como por ejemplo el primer
parrafo del inciso 10 del articulo 230 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General que prescribe: “No se podran imponer sucesiva o
simultdneamente una pena y una sancion administrativa por el mismo hecho
en los casos en que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento”,
y asi mismo, el primer parrafo del articulo Il del titulo preliminar del Cédigo
Procesal Penal que establece: “Nadie podra ser procesado, ni sancionado
mas de una vez por un mismo hecho, siempre gque se trate del mismo sujeto y
fundamento. Este principio rige para las sanciones penales y administrativas.
El derecho penal tiene preeminencia sobre el derecho administrativo”. Sin
embargo, pese a que no se encuentra previsto textualmente en algun articulo
de la Constitucion, el Tribunal Constitucional, en reiterada y uniforme
jurisprudencia ha expresado que el principio non bis in idem, es un derecho
fundamental integrante del Derecho al Debido Proceso, previsto en el articulo
139 inciso 3 de la Constitucion Politica del Peru, asi se tiene la sentencia

recaida en el Exp. 2197-2012-PHC/TC, en la que se indico:
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El Tribunal Constitucional ha sefialado, respecto del principio ne bis
in idem, que, si bien no se encuentra expresamente reconocido en
la Constitucion como un derecho fundamental de orden procesal,
se trata de un contenido implicito del debido proceso que puede ser

derivado de los principios de legalidad y de proporcionalidad.

De igual manera en cuanto a la denominacion de este principio como Non bis

in idem o Ne bis in idem, Barja de Quiroga (2004) indica:

En términos generales cabe decir que “ne” es una conjuncién que
da inicio a una oracion final negativa, por lo tanto, subordinada y
que se suele traducir “para que no” o “que no”. Ahora bien, si
extraemos la oracion subordinada del contexto y la convertimos en
una oracién principal, la conjuncién subordinada se debe
transformar en una simple negacion, esto es, en “non” y se traduce

por “no”.

Esto es lo que ha ocurrido con la enunciacion de este principio. En
los textos aparece correctamente la conjuncidén “ne”, pero, al
sacarlo del contexto y enunciarlo como principio el mantenimiento

del “ne” debe transformarse, como asi se hizo, en “non”.

En otras palabras, si castellanizamos el principio, si partimos de
“ne”, habremos de decir principio “para que no” (o “que no”) dos

veces en (o por) lo mismo”, mientras que, si partimos de la
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conjuncion “non”, diriamos principio “no dos veces en (o por) lo

mismo”.

Asi pues, si se enuncia como principio, parece que lo correcto es

enunciarlo como principio non bis in idem. (Pag. 70)

Asimismo, en su funcién de maximo intérprete de la Constitucion, el Tribunal
Constitucional, analizando el referido principio, ha distinguido dos
dimensiones del mismo: un material y una procesal, como por ejemplo se
expresd en la sentencia recaida en el expediente N° 00408-2010-PHC/TC

(caso Nemesio Daza Corvera):

el ne bis in idem es un principio que informa la potestad
sancionadora del Estado, el cual impide en su formulacion material
gue una persona sea sancionada o castigada dos veces por una
misma infraccibn cuando exista identidad de sujeto, hecho y
fundamento. En su vertiente procesal en cambio, tal principio
comporta que “nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos
hechos”, es decir, que un mismo hecho no pueda ser objeto de dos
procesos distintos o, si se quiere, que se inicien dos procesos con
el mismo objeto. Con ello se impide, la dualidad de procedimientos,
asi como el inicio de un nuevo proceso cuando concurra la referida

triple identidad entre ambos procesos.
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Sin embargo, siendo evidente que ambas dimensiones operan en momentos
distintos, pues el aspecto material del principio se circunscribira a la
prohibicion de que se efectle una doble sancion por un mismo hecho (ello
como resultado final de un proceso penal o un procedimiento administrativo
sancionador), mientras que la vertiente procesal del principio resulta ser una
anticipacion a esta doble sancion, con la prohibicion de que una persona
pueda ser juzgada dos veces por el mismo hecho; sin embargo, los criterios
para evaluar la presencia de este principio son los mismos,
independientemente de las dos dimensiones del non bis in idem, los que como
lo manifiesta el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el

expediente 01529-2008-PHC/TC, fundamento juridico 2, consisten en:

a) identidad de la persona (eadem persona), es decir, la misma
identidad de la persona perseguida penalmente (identidad
subjetiva) en varios procesos; b) identidad del objeto de
persecucion (eadem res), entendiéndose por ello el atribuir un
mismo comportamiento al recurrente en distintos procesos; c)
identidad de la causa de persecucion (eadem causa petendi), la
cual hace referencia a que en varios procesos penales se le imputa

ilicitos penales que protegen los mismos bienes juridicos.

En relacion a tales presupuestos, si bien la determinacion de los dos primeros:
identidad de persona (No obstante que el verificar la existencia de una doble
persecucion penal, requiere necesariamente determinar la presencia de la

triple identidad de persona, hecho y fundamento, el Tribunal Constitucional,
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en la sentencia recaida en el expediente 2725-2008-PHC/TC ha indicado, en
relacion a la presencia de la identidad de persona, que “En cuanto al primer
elemento de la identidad de la persona perseguida penalmente (identidad
subjetiva) en varios procesos, si bien es una condicién esencial para el efecto
negativo del principio, es decir, para evitar un persecucion nueva, cuando la
anterior ya ha terminado o se inicia otra al mismo tiempo. Este Tribunal
considera que la necesidad de cumplimiento de este requisito resulta
inexigible si se desvirtia mediante resolucion firme (sea ésta judicial o fiscal)
el caracter antijuridico del hecho perseguido. Ello hace juridicamente
imposible el procesamiento a otras personas distintas al sujeto pasivo del
proceso originario en tanto la cosa juzgada no solo produce efecto frente a él
sino —como en el presente caso- frente a terceros...”. Sin embargo,
consideramos que tal desarrollo debe ser precisado, pues, la referencia a
“desvirtuar el caracter antijuridico del hecho” resulta ser ambiguo o por lo
menos genérico, pues si bien, en un proceso penal puede determinarse que
el hecho objeto del proceso no puede considerarse como un injusto penal, ello
puede resultar en base en consideraciones exclusivamente personales del
procesado, no siendo estas aplicables a otra persona que si cumpla, por
ejemplo, la caracteristicas de autoria o0 sobre quien no se encuentre presente
una causa de justificacion, en cuyo caso, aun cuando se trate del mismo hecho
y el mismo fundamento no podria argumentarse la vulneracion el principio non
bis in idem) e identidad de hecho no conllevan a mayores dificultades, es la
evaluacion de la identidad de fundamento, la que requiere un mayor
desarrollo, pues como se indico en la sentencia recaida en el expediente 2050-

2002-AA/TC:
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...el elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave
gue define el sentido del principio: no cabe la doble sancién del
mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicién se
fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesion de

un mismo bien juridico o un mismo interés protegido.

En tal sentido, si bien el Tribunal Constitucional, indica que este presupuesto
requerira la evaluacion del bien juridico protegido, sin embargo, la definicion
de éste, implica una necesaria toma de postura entre las diversas
concepciones que los distintos autores de la doctrina penal han desarrollado
al respecto, pues como explica Garcia Cavero (2012), pese al tiempo
transcurrido de la discusion doctrinal sobre el bien juridico penalmente
protegido, los penalistas no se han puesto de acuerdo aun sobre su contenido
y alcance, “se trata de un concepto juridico penal que todos usan, pero que

no todos lo entienden del mismo modo”. (pag. 119)

No obstante, ello, como ya se indico, la toma de postura respecto de una
concepcion del bien juridico resulta trascendental en gran parte de la
investigacion sobre el Derecho Penal, pues, el bien juridico tiene una especial
relevancia en relacion al fundamento de legitimacién del Derecho Penal, como

al constituirse en un limite al ejercicio del ius puniendi estatal.
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En tal sentido, Hurtado Pozo y Prado Saldarriaga (2011) refieren en relaciéon
a la trascendencia histérica de la concepcion del bien juridico como

fundamento del derecho penal, que:

Durante siglos, debido a la influencia de la Iglesia catélica en la
sociedad, la moral cristiana predoming, hasta tal punto, que se
confundian pecado y delito. Considerar el criterio de la proteccion
de bienes juridicos constituyd una reaccidn contra esa

concepcion... (pag. 23).

Asi pues, a efectos del presente trabajo se considerara el desarrollo realizado
por el profesor Claus Roxin (1997), quien a diferencia de otras concepciones
como la nocidn positivista realizada por Binding (en relacion a la concepcion
formalista de Binding y el enfrentamiento con la postura sociologica de Von
Liszt: Garcia Cavero, Percy. Ob. Cit. Pagina 120), o las concepciones de
abandono de la nocién del bien juridico como fin del derecho penal —propias
de los profesores alemanes Welzel y Jakobs (No obstante, que las reflexiones
de esta corriente resultan ser sumamente plausibles, el Tribunal
Constitucional en la sentencia recaida, en el expediente 00012-2006-Al/TC ha
recogido el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos en el ambito
penal, lo cual, pareceria que por el momento ha excluido la posibilidad de
considerar —por lo menos a nivel jurisprudencial constitucional en nuestro pais-
gue los fines del derecho penal no puede consistir en la proteccién de bienes
juridicos); considera que el concepto de bien juridico penalmente protegido

debe derivarse de la constitucion, afirmando que:
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...un concepto de bien juridico vinculante politico criminalmente
sblo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley
Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad
del individuo, a través de los cuales se le marcan sus limites a la
potestad punitiva del Estado. En consecuencia, se puede decir: los
bienes juridicos son circunstancias dadas o finalidades que son
Utiles para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un
sistema social global estructurado sobre la base de esa concepcion

de los fines o para el funcionamiento del propio sistema. (P4g. 56)

En tal sentido, podemos concluir, que la solucion adecuada del concurso de
normas penales, tiene relevancia constitucional, pues de lo contrario se
produciria la lesién de un derecho fundamental como el principio non bis in

idem, tal y como lo expresa Silverstoni (2004), quien indica:

...puede verse afectado el sentido material del principio adjetivo del
ne bis in idem, porque la doble valoracion juridica de una accion
importaria su doble juzgamiento material. No se trata del nuevo
juzgamiento de un hecho ya sobreseido, sino de la doble valoracion
procesal de una misma accion [...] como solo las acciones pueden
ser juridicamente desvaloradas, la sobrevaloracién a partir de los
diversos resultados constituye, sin dudas, un doble juzgamiento

material. (pag. 274)
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2.2.4.2. El principio de insignificancia
Otro de los principios que justifica la aplicacion del concurso de normas
penales de forma preferente al concurso de delitos, es el principio de

insignificancia.

Utilizamos el término “preferencia” en el sentido que, ante la posibilidad de
aplicacién de mas de una norma penal frente a un hecho con relevancia penal,
en primer lugar, debera evaluarse la existencia de un concurso de normas
penales, y de no presentarse ésta, recién determinar la existencia de un

concurso ideal o real de delitos.

En ese sentido, el principio de insignificancia, sera materia de analisis, cuando
un determinado bien juridico sea objeto de tutela por distintos tipos penales,
pero que efectuaran tal proteccion tomando en cuenta distintos grados de

afectacion.

Ello permitir4 advertir que entre dichas normas concurrentes no se presentara
una relacion loégico formal- sino, como lo explica Matus (2005): “...ciertas
relaciones empiricas entre hechos susceptibles de ser calificados por dos o

mas preceptos...” (pag. 484).

A fin de lograr una mejor explicacion, podemos citar el siguiente supuesto:
Juan Pérez acude a un predio vecino con la finalidad de despojar de la
posesion a Juana Castro, quien se encuentra en dichos momentos sembrando

maiz en el citado terreno que posesiona desde hace cinco afos; para tal
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despojo, Juan coge de los cabellos a Juana, le da un golpe de pufio en el
rostro, la conduce hacia afuera del terreno, y la amenaza indicando que si

vuelve la sacard a golpes.

El suceso detallado, nos conduciria a las siguientes interrogantes: ¢ Podemos
aseverar que la conducta realizada por Juan, se subsumiria en los delitos de
usurpacion en la modalidad de despojo por violencia y amenaza (articulo
202.2), lesiones como falta (pues el certificado médico legal practicado a
Juana concluyé con que dicha persona habria requerido cinco dias de
incapacidad por ocho dias de atencion facultativa), y coaccién?; o, por el
contrario, ¢ Podriamos concluir, que el delito de usurpacion en la modalidad
de despojo resultaria suficiente para comprender en su totalidad todo el

desvalor del hecho acaecido?.

La solucion a este problema, desde el punto de vista del principio de
insignificancia, requerira determinar cual de las normas concurrentes regula
hechos que son meramente acompafiantes del hecho principal regulado por
otra norma penal; siendo que, de evidenciarse ello, no seria necesario que la
conducta se subsuma en varios tipos penales, por cuanto el tipo penal de
mayor desvalor, cumple suficientemente los fines del sistema penal en

relacion a la totalidad del hecho acaecido. Al respecto explica Matus:

...la no aplicacion de la pena correspondiente al delito de menor
intensidad se justifica, porque al ser hecho copenado insignificante

en relacion al principal, el castigo por éste parece suficiente para
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sefalar tanto al autor como al resto de la poblacion, la reprobacion
juridica de su conducta, pareciendo desproporcionado castigar,
ademas, por los hechos acompafantes que, en la consideracion
del caso concreto, no tienen una significacibn auténoma. (2005;

pag. 485).

Los “hechos acompafiantes” son denominados en la doctrina como actos
anteriores, acompafantes y posteriores copenados y que, por este principio
de insignificancia no ameritarian una persecucién conjunta o independiente,

sino que ya estarian dentro de la persecucion principal.

Para una mejor claridad de estos conceptos que podrian ser utiles en la
dogmatica aplicada a casos concretos, consideramos que estos supuestos,
gue seran mejor explicados en la toma de posicion personal, podrian

clasificarse en tres:

a.  Actos acompafiantes anteriores copenados
b.  Actos acompafantes coetaneos copenados

c.  Actos acomparfantes posteriores copenados

2.2.4.3. El principio de completa valoracion del hecho.

Como previamente se indico, en el analisis del concurso de normas penales
no puede soslayarse la evaluacion del principio non bis in idem, respecto al
cual toma especial trascendencia el presupuesto referido a la identidad de

fundamento, ello dado que en este aspecto, se efectuara una verificacion de
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los bienes juridicos tutelados por los tipos concurrentes; de igual manera, en
cuanto a las relaciones que existen entre los tipos concurrentes, se tiene que
no siempre estos se encontrarian en una relaciéon puramente l6gico-formal
(supuestos que podrian ser solucionadas por un solo criterio como mas
adelante se explicard), sino que, en determinados casos, las normas
concurrentes se encontraran con una relacion empirica, en los que
encontraremos a los hechos anteriores, coetaneos y posteriores copenados,

y donde se desplegara el principio de insignificancia.

Partiendo de lo anterior, y ademas de la propia naturaleza del concurso de
normas penales, que implica que cuando un hecho penalmente relevante
pueda ser subsumido en mas de una norma penal, tomando en consideracién
el bien o bienes juridicos lesionados con el referido hecho, y el bien o bienes
juridicos protegidos por las normas penales en concurrencia, solo una de
estas sera aplicable; podemos concluir que en esta figura juridica existe un
criterio genérico que denominamos como principio de completa valoracion del
hecho, que implicara que la norma elegida entre las varias que concurren en
la calificacion juridico penal de un hecho con relevancia penal, debera
comprender en su totalidad tanto el injusto cometido como el nivel de
culpabilidad de los autores o participes, siendo que, de no cumplir la norma
escogida tales criterios, evidentemente nos encontraremos ya ante un

supuesto de concurso de delitos.

Lo anterior implica que, de darse el caso de requerir la aplicacion de mas de

una norma penal a un solo hecho, esto no significara una vulneracion al
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principio non bis in idem, en tanto y en cuanto, las normas aplicadas en
conjunto, no resulten suficientes —de manera independiente-, para
comprender todo el desvalor del hecho -la lesion o puesta en peligro de los

bienes juridicos en juego-.

La especial relevancia de este principio y su concretizacion en el esquema
operativo desarrollado como parte de la posicion personal, sera explicada con

mayor detenimiento en los resultados de la presente investigacion

2.2.5. Principios de solucion del concurso de normas penales

De lo anteriormente expuesto hasta este punto, puede advertirse, que los
desarrollos y estudios realizados en la doctrina respecto al concurso de
normas penales, desde su origen —teniendo a Merkel como su fundador (asi
considerado por Matus(2000), quien refiere que: “Sin desconocer la existencia
de antecedentes doctrinales anteriores al Cp aleman de 1871, se puede
afirmar que en sus aportes al Manual de Holtzendorf, Merkel (1871:574 ) y
(1877:225s) es el primero en ofrecer un concepto de lo que €l denominaba
“casos de mero concurso de leyes”, un principio general de solucién para los
mismos y una justificacion para excluirlos de la regulacién concursal comun ”
(pag. 4)) -, han generado una intensa y persistente discusion, no solo respecto
al caracter de concurso real o aparente concurso -lo que se evidencia en la
diversidad de denominaciones de la misma,- sino también, en torno a las
relaciones existentes entre las normas concurrentes y los principios o criterios

de solucion.
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Asi, en cuanto a estos principios o criterios de solucion, podemos encontrar,
gue en la doctrina se han desarrollado dos posturas o sistemas: el clasico y el
monista, los cuales, en lineas generales se diferencian, como lo explica Matus

(2000), en que:

Esta distincion esta basada en la que practica Abels (1991: 19,
23), y se funda en que mientras el sistema clasico considera que
dentro del concurso (aparente) de leyes se reunen diferentes
situaciones que requieren, por tanto, diferentes principios que
den cuenta de las mismas; los sistemas monistas, en cambio,
abordan la materia entendiendo que hay en ella una Unica
naturaleza comudn que permitiria explicar sus casos y las

soluciones que se proponen para ellos. (pag. 2)

En tal sentido, teniendo en consideracion tal distincion genérica, en el
presente trabajo, a efectos de lograr una mayor claridad y concretizaciéon
de esta distincion, realizaremos una breve explicacién de las posturas de
exponentes de la concepcidén clasica y de la concepcion monista, teniendo
especial interés en explicar los criterios de los exponentes de la doctrina

nacional.

2.2.5.1. La concepcion clasica
Como previamente se indico, esta postura, parte de considerar que entre las
normas que concurren en la calificacion de un hecho o situacion con

relevancia penal, existen diferentes relaciones, que a la vez generan distintos
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criterios o principios de solucion; sin embargo, aun cuando puede existir un
consenso en dicha concepcion, entre los exponentes de este sistema, existen

diferencias en el desarrollo de estas relaciones y sus soluciones.

En consecuencia, como muestra de esa probleméatica, a continuacion se
realizaran unos breves resiumenes de la posicion de profesores alemanes,
espafoles, colombianos y peruanos respecto a este sistema clasico, de los
cuales se podras apreciar las diferencias entre el analisis de los criterios de
solucion de concurso de normas penales a la luz de previsto en el Cadigo
Penal espafiol, en el que esta figura juridica se encuentra reconocida
legislativamente —y por la forma de su descripcion legal con una evidente toma
de postura a favor del sistema clasico-; e incluso la concepcion particular de
un reconocido autor nacional, quien aun cuando atribuye un caracter
eminentemente interpretativo a la figura materia de estudio, y parte de los
desarrollos -en cuanto a las relaciones légico formales entre las normas
concurrentes- de un autor que paradigmaticamente es un representante del
sistema monista, explica los criterios de solucion del concurso de normas

penales, desde el desarrollo metodol6gico propio del sistema clasico.

2.25.1.1. Laconcepcion de Castelld Nicas

En cuanto a los principios de solucién del concurso de normas penales, la
profesora Castello realiza la evaluacion de los mismos, metodologicamente
desde el orden de prelacion previsto en el articulo 8 del Cédigo Penal Espaiiol,
siendo estos: el principio de especialidad, el principio de subsidiariedad, el

principio de consuncion, y por ultimo, el principio de alternatividad.
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El principio de especialidad
Con relacién a este principio, Castelld (1999) parte de una definicion

genérica del mismo, indicando que:

El principio de especialidad supone una relacién entre las
normas que confluyen en la calificacién de un supuesto de
hecho, en virtud de la cual, una de esas normas —ley
especial- contiene las mismas caracteristicas que contiene
la otra —ley general-, pero ademas recoge alguna o algunas
singularidades méas que la hacen especifica, esto es,
especial frente a la otra norma de caracter general... (pag.

117)

Al respecto, podemos apreciar, que si bien no existe una
especificacion en relacion a si esta circunstancia de “contener las
mismas caracteristicas que contiene la otra”, debe ser entendida
como una repeticion literal de los elementos tipicos del enunciado
normativo general en el enunciado normativo especial, o de una
comprensién de estos elementos tipicos en un concepto o descripcién
gue si bien no los comprenda literalmente, si los redna, por tratarse de
una simplificacién legislativa; sin embargo, aun cuando esta precision
hubiera sido adecuada, teniendo en cuenta que el desarrollo que hace
la profesora Castell6 acerca de la denominacion del concurso de
normas, y del modo en el que debe darse su solucién, (esto es a nivel

de norma), podemos concluir que la postura de
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Castell6 se inclina por considerar que no es necesaria una repeticion
literal de los elementos de los supuestos de hecho concurrentes (que
supondria limitar la solucién de esta relacion de especialidad a un

plano de enunciado normativo).

No obstante, lo anterior, resulta sumamente interesante el analisis
realizado por Castell, respecto a la distincion que realiza la doctrina
italiana acerca del principio de especialidad, entendiendo que esta

puede darse como:

- Una especialidad por especificacion, en la que la
caracteristica de especialidad de una norma con relacion aotra,
sera dada por la concrecién o especificacion de uno de sus
elementos, que en la norma general se encuentra descrito de
una manera mas abstracta; y

- Una especialidad por adiciéon, que se da cuando existe un
elemento afiadido al tipo genérico que obliga a diferenciar entre

el supuesto general y el especial.

En relacion a tal distincién, Castell6 explica, que en el supuesto de
especialidad por especificacion nos encontrariamos ante una
autentica relacion de especialidad, mientras que en cuanto a la
especialidad por adicién, considera que en este supuesto no podrian
incluirse a los delitos complejos y cualificados por el resultado, ya que

los mismos no son tipos penales a los que se adhirieron una o mas
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caracteristicas, sino que se trata de tipos penales diferentes que se

unen, alterando la esencia de los que lo conforman individualmente.

Finalmente, podemos advertir con relacidbn a este principio que
Castell6 (1999) analiza un supuesto oscuro y poco estudiado -incluso
en la doctrina que se ha ocupado del estudio de los concursos-, esto
es, respecto a la relacién de especialidad reciproca que viene a ser
“la relacion entre tipos especiales, que poseen entre si, elementos
comunes respecto de un tipo general y elementos especificos” (pag.
123). Un supuesto relacionado a este problema se presentaba en el
Cddigo Penal Peruano, cuando el texto original del articulo 107
prescribia: “Articulo 107.- El que, a sabiendas, mata a su ascendiente,
descendiente, natural o adoptivo, 0 a su conyuge o concubino, sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de quince afos.”, y
en tal supuesto se presentaba un conflicto, cuando se daba el caso
gue un padre mate a su hijo utilizando una explosion, supuesto en el
cual concurriria el delito de parricidio (el mismo que es una norma
especial con relacion al delito de homicidio al tener como elemento
adicional el grado de afinidad entre el sujeto activo y pasivo del delito)
y el delito de homicidio calificado (el que también viene a ser una
norma especial con relacion al delito genérico de homicidio, que tiene
como elemento adicional el hecho de producir la muerte por medio de

una explosion).
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En tal sentido explica, que, si bien en este supuesto de especialidad
gueda descartada la posibilidad de considerar un concurso ideal de
delitos, sin embargo, “no se puede establecer una regla a priori’,
recurriendo para su solucion, a supuestos que regularmente pueden

presentarse en la actividad practica, tales como:

- Si los elementos especializantes de cada una de las figuras
especiales son de indole agravatoria, se estara a la figura
especial mas gravemente sancionada.

- Si existe una circunstancia genérica homoénima a los
correspondientes elementos especiales agravatorios, podra
sancionarse por uno de los tipos especiales mas la circunstancia
genérica correspondiente a la especializante del otro tipo penal,
optando por la calificacion mas beneficiosa.

- Si el elemento especializante de uno de los tipos especiales es
de caracter agravatorio y el otro es atenuante, el elemento
especializante que debera prevalecer es el de caracter
atenuante; y.

- En el caso de dos tipos con circunstancias especializantes
atenuatorias, la solucion habra que pasar por calificar la

conducta conforme al tipo mas atenuado.

El principio de subsidiariedad
Respecto a este principio, Castell6 parte sefialando que su

formulacién generalmente considerada radica en que:
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La norma subsidiaria sélo se aplicara en defecto de la
norma principal —Lex primaria derogat legemsubsidiariam-
, que ademas de ser de preferente aplicacion, en pura
l6gica, habra de ostentar una pena superior a la del
precepto subsidiario, que es de caracter residual. (pag.

149)

Sin embargo, luego de dicha referencia la profesora espafiola, indica
gue, al contrario de la generalizada postura dogmatica que considera
a la subsidiariedad como criterio de solucion al concurso de normas
penales, ella considera que en realidad no existe un concurso de esta
naturaleza, pues en esta relacion las normas concurrentes no se
aplican conjuntamente sino en defecto una norma de otra, lo que niega
toda posibilidad de concurso de normas, dado que si se castiga por
una norma, no procede traer a colacién la otra norma, haciendo
referencia por otro lado, que muchos de los ejemplos planteados en
la doctrina para graficar o explicar el principio de subsidiaridad,
podrian ser remitidos al principio de especialidad o al principio de

consuncion.

El principio de consuncién

Respecto a este principio, Castell6 (1999) hace referencia a la
definicion de Puig Pefa, quien conceptua al principio de consuncion
como “aquel que interviene cuando un tipo penal determinado,

absorbiendo en si el desvalor de otro, excluye a éste de su funcién
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punitiva” (pag. 157); pero, indica que los supuestos que generalmente
se consideran como propios del principio de consuncién, son en
general hipétesis propias de un concurso de delitos, asi, explica,
sucede con los que ella denomina, delitos “convergentes”, que son
aquellos que intervienen en relacion al acto delictivo principal, antes,
durante, o con posterioridad al mismo, y que no se sancionan con

independencia del delito principal.

En cuanto a los actos previos, indica que estas son “...conductas que
se enmarcan dentro del iter criminis, dentro, pues, de la misma
orientacidbn a la meta propuesta, sin que se hayan producido
desviaciones o interferencias de entidad que habiliten para castigar
por un concurso de delitos” , y en tal sentido, que de no darse todas
las acciones que conllevarian a la consumacién del delito, podria
sancionarse los actos previos constitutivos de un ilicito penal;
expresando también que en el caso de los actos anteriores “...los
preceptos que entran en juego no tipifican las mismas hipotesis
facticas, sino que uno o uno de ellos califican actos previos...” (Légica

gue también podria aplicarse a los actos concomitantes o posteriores).

Por otra parte, refiere que los actos simultdneos o concomitantes,
tampoco se sancionan independientemente del delito principal, pues
la relevancia de este ultimo atrae “dentro de su centro de gravedad”,

a aquellos actos que son inherentes a su ejecucion y que por limitada
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entidad quedan adheridos a su nucleo principal, considerandose
sancionados por la pena del delito base, al ser obligada su presencia
en la ejecucion del hecho principal, salvo que estos actos “excedan
de la dimension propia del delito de que se trate” (de acuerdo a
nuestra postura: que infrinjan el principio de insignificancia, lo que
ameritard la aplicacion no de un concurso de normas, sino de un

concurso de delitos).

Y finalmente, acerca de los actos posteriores, refiere que, en este
supuesto, el hecho principal es el Unico que se castiga, pero que ello
no permite negar que los demas actos que giran en torno a €l tengan
caracter delictivo, empero, la razén de su no punicion, vendria dada
en que su vinculacion al hecho principal determina que no sean
sancionados independientemente, por encontrarse en muchas
ocasiones en la fase de agotamiento del delito principal o tratarse de
conductas que de llevarse a cabo supondrian una propia auto

denuncia.

El principio de alternatividad y el principio de pena superior

En cuanto a este principio, la profesora espafola, parte de indicar que
la alternatividad implica solo la posibilidad de optar entre dos o mas
cosas, pero no establece un criterio para resolver esta opcion, por lo
gue afirma que adicionalmente a ello, debe establecerse un criterio
para la resolucion de este conflicto, el cual para ella, viene a ser la

consideracion de la pena superior, la cual es de aplicarse cuando las
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normas que concurren en la regulacion de un mismo supuesto de

hecho no establecen la misma pena.

Asimismo la referida autora, considera que los principios de
alternatividad y pena superior son los Unicos principios, junto con el
de especialidad que contemplan un verdadero concurso de normas,
por ser todas aplicables; precisando en relacion a los principios bajo
comento, que la relacién de alternatividad entre los tipos penales
concurrentes no siempre significara o implicara la existencia de dos
tipos idénticos o de igual alcance (supuesto en el que nos
encontraremos ante una evidente incorreccion legislativa), sino que,
“...teniendo en cuenta que la multiplicidad practica es inabarcable a
priori, [...] esta puede dar lugar, como asi sucede, a supuestos de
hechos calificables por dos o mas disposiciones penales diferentes.”

(pag. 170).

Sin  embargo, Castell6 indica, comentando el principio de
alternatividad y pena superior, contenido en el articulo 8 inciso 4 del
Cddigo Penal Espariol, que este es inadecuado a la luz de algunos de
los principios que rigen en el &mbito penal, provenientes del sistema
constitucional, para lo cual cita las reflexiones de Morello Cueva, quien

al respecto ensefia que:

...la aplicacion del precepto penal que establece una pena

superior cuando hay otra norma que regula exactamente la
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misma materia y que impone una pena inferior no es de
recibo, pues si la valoracién de una misma conducta se ha
realizado de dos formas diferentes, esa discordia no puede

perjudicar al reo. (pag. 174)

Y también lo sefialado por Sanz Moran, quien refiere, en relacion al
principio de pena superior, que es “...de dudosa constitucionalidad, en
cuya virtud se agrava al reo con los errores del legislador cuando éste
recoja, contra toda légica, un mismo hecho en todos sus pormenores,
en dos preceptos distintos, con respuestas sancionatorias diversas”

(pag. 174)

2.25.1.2. Laconcepcién de Hurtado Pozo

Con relacién a los principios de solucion del concurso de normas penales,
Hurtado Pozo, parte de considerar que los mismos no son sino reglas
destinadas a interpretar y aplicar la ley, lo cual es un evidente reflejo de la
postura que adopta en el sentido de atribuir al concurso de normas un caracter

de problema interpretativo y no concursal.

En tal sentido, indica que el intérprete recurre a diversos medios para
“determinar el sentido de las normas penales”, los cuales son de orden légico
y axioldgico; y, en razén a ello expresa, que el analisis de los principios de
solucion al concurso de normas penales debe comenzar esclareciendo las

posibles relaciones logicas existentes entre “las disposiciones y los
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conceptos”, y en tal sentido, considera que entre dichas relaciones logicasse

encuentran las siguientes:

- Heterogeneidad: los casos que se subsumen dentro de un concepto
“A” no caen en el concepto “B” y viceversa.

- Identidad: los casosque caen en “A” también caen en “B” y viceversa

- Subordinacioén: los casos caen en “A” y “B”, pero no todos los casos
que caen en “B” también caen en “A”

- Interferencia: algunos casos que caen en “A” no caen en “B”

Debe tenerse en cuenta que, aun cuando puede considerarse que el
desarrollo de los principios de solucién del concurso de normas penales que
realiza el profesor Hurtado Pozo se encuentra dentro de la concepcidn clasica
—ya antes aludida-, las referencias que realiza, respecto a las relaciones
l6gicas entre los conceptos (que viene a ser los supuestos de hecho de los
tipos penales), son propias del desarrollo del profesor aleman Klug quien es
un representante de la concepcién monista. En tal sentido, Matus (2001)

explica:

Como Beling, parece entender Klug (1956:403) los supuestos de
hecho penales como una determinada clase de conceptos,
respecto de los que cabria preguntarse “cudles son las
posibilidades basicamente concebibles de relaciones” entre ellos.
Para el autor, tales posibilidades se reducen conceptualmente a un
numerus clausus, no siendo otras que las de identidad,

heterogeneidad, subordinacion e interferencia)
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Asimismo, luego de realizar dicha explicacion de las posibles relaciones
I6gicas existentes entre las disposiciones y los conceptos, Hurtado Pozo, hace
referencia a 6 principios de solucién del concurso de normas penales:
identidad, alternatividad, especialidad, subsidiaridad, actos anteriores o

posteriores impunes y consuncion.

Previamente a proceder a realizar un breve comentario de cada uno de estos
principios, debe tenerse en cuenta que, debido a que, en cuanto al principio
de identidad, Hurtado Pozo, Unicamente refiere que en un mismo sistema legal
dos tipos penales no deberian encontrarse en relacion de identidad, sin
desarrollar los presupuestos y efectos del mismo, el analisis de los principios
previamente aludidos, Unicamente se realizara respecto a los cinco ultimos, y

en tal sentido se tiene:

I. El principio de alternatividad
En cuanto a este principio, Hurtado Pozo, considera como punto de
partida, en relacibn a los presupuestos del mismo, el desarrollo
realizado por Binding, quien explica que el principio de alternatividad
se aplica cuando se trata de casos en que la misma accion, es
contemplada “desde diferentes puntos de vista” por diferentes
disposiciones legales de las cuales una es aplicable en la medida en
gue la otra no estatuya una pena mas grave, asimismo, respecto a las
relaciones légicas existentes entre los supuestos de hecho de los tipos
penales, el profesor Hurtado Pozo, indica que la estructura logica del

principio de alternatividad es la de la subordinacion: los casos caen
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en “A” y “B”, pero no todos los casos que caen en “B” también caen

en “A’.

Asimismo, el referido autor explica, que aun cuando, por légica, esta
relacion de subordinacion, supondria que, en el caso de concurrencia
entre dos tipos penales que contemplen el mismo injusto, se deberia
elegir aquel tipo mas favorable (es decir el que tenga prevista la pena
mas leve), sin embargo, indica, que tal razonamiento -en este
principio- no es del todo correcto, pues no se debe olvidar que los
criterios de interpretacion no solo son logicos, sino también
valorativos, y que por ello es que Klug, sostiene que la diferencia entre
el principio de especialidad y alternatividad (que comparten la misma
relacion ldgica), se da en las consecuencias que de ellos se derivan

de acuerdo con la naturaleza valorativa del sistema legal.

En relacion a lo anterior, si bien coincidimos plenamente con lo
desarrollado por Hurtado Pozo en el sentido de que, en el principio de
alternatividad, deben evaluarse la concurrencia de las normas penales
desde aspectos valorativos y no solo légicos -lo que sustenta el
principio de la pena superior- sin embargo, podemos advertir que el
punto de partida del desarrollo del principio de alternatividad, que
viene a ser la referencia a la concepcion de Binding, deja serias dudas
0 aspectos vacios, asi por ejemplo, cuando se afirma que en el
principio de alternatividad “la misma accion es contemplada desde

diferentes puntos de vista”, no resulta claro, sila expresion “diferentes
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puntos de vista” hace alusion a diferentes grados de concretizacion
del ilicito (tentativa o consumacion); o, si el hecho es contemplado en
diferentes tipos penales de acuerdo a los bienes juridicos protegidos

en cada uno de estos.

El principio de especialidad

En cuanto a este principio, si bien Hurtado Pozo, considera que la
claridad de su nocién y estructura légica (propia de la relacion de
subordinacion que se presenta cuando los casos caen en “A” y “B”,
pero no todos los casos que caen en “B” también caen en “A”), ha
llevado a que este principio sea incorporado en diversos Cdédigos
Penales, sin embargo, se mantiene en su postura de considerar que
al ser el principio de especialidad una regla de interpretacion, es
correcta la decisién del legislador peruano de no incorporarla en el
Caddigo Penal, pues, afirma, que de ser considerado normativamente,

podria conducir a creer que dicho principio es el Unico admisible.

Asimismo, este autor, considera como supuestos del principio de
especialidad, basicamente los casos de los delitos derivados
cualificados y privilegiados, los delitos complejos, y la concurrencia
entre una circunstancia atenuante y una agravante, sin llegar a un
adecuado desarrollo y analisis de este principio, como por ejemplo el

logrado por la profesora Castell6 Nicas.
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El principio de subsidiaridad

Respecto a este principio, se indica que, ante la concurrencia de dos
0 mas normas que se encuentran en relacion de subsidiaridad, la
norma desplazada desempefia un papel de auxiliar y se aplica sélo en

la eventualidad que no se apliquen las otras.

Asimismo, sefiala que la estructura légica de este principio es la
interferencia, que consiste en que, al menos un caso que cabe en el
concepto “A”, también cabe en “B”, y al menos uno de los

comprendidos en “A”, no lo es simultaneamente en “B”.

Actos anteriores o posteriores impunes

Acerca de este principio, debe tenerse en cuenta, que aun cuando
mayoritariamente, la doctrina analizada para la elaboracion de esta
investigacion, considera a los actos anteriores y posteriores impunes
(0 como correctamente son denominados: actos anteriores,
acompafantes y posteriores copenados), como supuestos especiales
del principio de consuncion; sin embargo, el profesor Hurtado Pozo,
considera a estos como un principio independiente, y parte elanalisis
del mismo indicando que la denominacién de “impunes” es incorrecta,
pues en estos casos no se trata de una impunidad real, sino que los
actos anteriores o posteriores no son reprimidos de manera separada,
porque: “...mediante la interpretacion, se concluye en que la accion
total del agente sera reprimida desde la perspectiva de otra

disposicion que prevé otro tipo legal.”
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Principio de consuncion. -

Finalmente, en cuanto a este principio, Hurtado Pozo indica que,
contraria a la afirmacion de un sector de la doctrina del concurso de
normas penales que opina que el principio de consunciéon ha
alcanzado un notable grado de “cristalizacion”, afirma que en realidad
existen muchas discrepancias en torno al sentido y su negacion en la
doctrina penal. Asi, cita a Mezger, quien afirma que el principio de
consuncion se presenta cuando una ley, “conforme a su propio
sentido”, incluye en si el desvalor delictivo de la otra, excluyendo a
esta; empero, Hurtado Pozo, critica tal postura, indicando que los
casos citados por Mezger para ejemplificar este principio, podrian ser
solucionados por el principio de subsidiaridad -el cual no es

reconocido por citado autor aleman-.

En tal sentido, explica que en los casos en que un sector de la doctrina
considera se solucionarian mediante el principio de consuncién, se
presenta la relacion logica de interferencia, que es la estructura del
principio de subsidiaridad, por lo que no existiria la posibilidad de
admitir a la consuncion como criterio independiente, concluyendo este
autor, que el principio de consuncion seria una expresion del principio

de subsidiaridad.

2.2.5.1.3. Laconcepcién de Roxin

El maestro aleman inicia el estudio del concurso de normas penales,

efectuando una definicion que estimamos bastante completa, al indicar que
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en esta figura juridica “formalmente se han realizado varios tipos, empero
mediante el castigo por uno de esos tipos ya se ha retribuido y saldado
completamente el contenido de injusto o ilicito y de culpabilidad del suceso”

(Roxin 2014, pag. 997).

Ademas de esta definicién, otro aspecto que resalta Roxin y que ademas
podriamos trasladar validamente a nuestro ordenamiento juridico penal, es
gue, si bien no existe una disposicion normativa en especifico que regule el
concurso de normas penales, sin embargo, este si es considerado en el
Cddigo Penal, aunque unicamente en relacién a clausulas especificas de

subsidiaridad.

Mencion aparte resulta la postura de Roxin respecto a la pertinencia de que
en el Codigo Aleman se hubiera “renunciado conscientemente” a dar
directrices para el tratamiento del concurso de leyes, como él lo denominado,
esto dado que de acuerdo a su postura: a) No se puede fijar in abstracto bajo
gué condiciones el contenido de injusto de la realizacion de un tipo penal ya
estd contenida en otro, y b) Que, de los principios generales del Estado de
Derecho se puede deducir que no es licito exigir responsabilidad varias veces
a una persona por el mismo reproche (Cabe precisar que en la presente
investigacion se considera, por el contrario, que lo adecuado resultar ser la
existencia, si bien no necesariamente de un articulo en el Cédigo Penal, por
lo menos de un Acuerdo Plenario o Precedente Judicial en el que se

desarrollen los criterios de solucién del concurso de normas penales).
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En cuanto a la denominacion, Roxin critica la expresion “concurso de leyes”
dado que es dificil hablar de un auténtico concurso porque la condena solo se
basard en una infraccion, empero considera que dicho termino no seria del
todo equivocado en tanto que el tipo desplazado si bien no tendr& relevancia
en la declaracion de la culpabilidad, si la tendra en otros aspectos, pudiendo

dar lugar a consecuencias juridicas independientes.

Acerca del tratamiento del concurso de normas, Roxin considera que este
debera ser realizado mediante la interpretacion de los tipos penales realizados
en el caso individual, siendo que dicho tratamiento dependera de las tres
formas del concurso de leyes: la especialidad, la subsidiariedad y la

consuncion.

I. Especialidad
Respecto a esta modalidad, se parte de una definicibn breve pero
sumamente clara, al indicarse que se manifiesta cuando “un precepto
penal presenta todos los elementos de otro y sélo se distingue de éste
en que ademas contiene como minimo otro ulterior elemento mas
especial” (Roxin 2014, pag. 999), asimismo, como supuestos de
especialidad el autor considera tres ambitos: a) Los tipos cualificados
y privilegiados, b) Los tipos compuestos o complejos, y, ¢) Los delitos

con elementos de autor cualificante.

En ese sentido, resulta importante precisar, que si bien la definicion

de la especialidad podria conllevar a considerar que este ambito se
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encontraria exento de problemas en su aplicacién, sin embargo, Roxin
advierte que si pueden presentarse dificultades, cuando tanto el tipo
desplazado como el tipo desplazante contiene cada uno diferentes
elementos de concrecion, adicionales a los elementos que conforman
el nacleo tipico que si se presentan en ambos (Cabe precisar que
estos supuestos también han sido analizados por la profesora Castello

Nicas bajo la denominacion de “relacion de especialidad reciproca”).

Esta problemética es abordada por el autor de forma casuistica,
sefalando que: “la constatacion de la especialidad tampoco es
siempre una cuestibn puramente logica, sino que en no pocas
ocasiones ha de ser complementada con reflexiones teleoldgicas
respecto del volumen de injusto o ilicito del tipo desplazante” (Roxin

2014, pag. 1001)

Subsidiariedad

Roxin inicia el andlisis de este criterio, sefialando que esta se
presentara cuando se debe castigar por un tipo penal si es que no
interviene otro tipo penal con una penalidad mas grave, resaltando

gue el tipo subsidiario es un tipo de suplencia y recogida.

Asimismo, en cuanto a la clasificacion de la subsidiariedad, se indica

gue esta puede ser formal o material, siendo que la primera se

presentara cuando esta expresamente descrita en la ley y la segunda
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cuando la determinacion de la norma subsidiaria implicara un ejercicio

de interpretacion.

En cuanto a la subsidiaridad expresa, indica que esta puede ser: a)
General, cuando la clausula de subsidiariedad no indica cual sera
especificamente el tipo penal desplazante sino que solo se referira a
el de manera genérica, como por ejemplo, cuando se indica que se
aplicara un tipo penal si el hecho no esta penado en otros preceptos
con pena mas grave, supuestos en el que, la magnitud de la pena no
podria ser el Unico y suficiente criterio para la exclusién de un precepto
penal por subsidiariedad, sino que ademas debera evaluarse que el
precepto desplazante proteja al menos parcialmente el bien juridico
gue tutela el tipo desplazado, y; b) Subsidiariedad especial, en la cual
la clausula de subsidiariedad si especifica cual sera el tipo

desplazante.

Por otra parte, en relacion a la subsidiariedad material, Roxin sefiala
gue esta no se encuentra regulada por la ley, por lo que debe inferirse
de laidea de que, “un injusto penal no requiere una punicion separada
si ya es abarcado completamente de manera suficiente por otro

precepto aplicable” (Roxin, 2014, pag. 1006).

Asimismo, considera que ésta se presentaria en dos grandes grupos:
a) Enrelacion a los actos preparatorios tipificados como delitos

auténomos Yy las etapas intermedias o de transito para un delito de
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lesion; y b) En cuanto a las formas de atague menos intensas en
relacion a las puestas en peligro mas intensas o lesiones al bien

juridico.

Acerca del primer grupo, Roxin considera que estos supuestos de
actos preparatorios que constituyen delitos autbnomos y que son
subsidiarios frente a los delitos de lesion consumados, vendrian a ser
lo que cierto sector de la doctrina considera como hecho previo
impune o copenado, empero, sostiene que de darse el caso que el
delito ejecutado sea menos grave que el preparado, estos se
encontraran en una relacién de concurso ideal, como podria darse
cuando se concierta para cometer un delito de robo agravado pero

finalmente se ejecuta solo un delito de robo simple.

En esa misma linea considera el referido autor, que la tentativa
decaeria frente al delito consumado, indicando por ejemplo, que las
lesiones previas serian subsidiarias frente a cualquier homicidio, sin
embargo, en este punto, el profesor Roxin, efectia un analisis
sumamente interesante acerca de la posibilidad de un concurso ideal
de delitos entre las lesiones consumadas graves Yy la tentativa de
homicidio, al sefialar que “el contenido de injusto o ilicito de unas
lesiones consumadas, muy grave en algun caso, no puede ser
abarcado de manera acertada por el castigo por una tentativa de
homicidio, que también puede quedar sin consecuencias” (Roxin,

2014, pag. 1008), asimismo sostiene que también deberé juzgarse de
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manera diferenciada, es decir no existiria una relacion de
subsidiariedad, si las lesiones presentan un desvalor propio o
auténomo en relacion al homicidio, es decir, cuando estas no son una

simple etapa de transito hacia el homicidio.

En cuanto al segundo grupo de casos referidos a que las formas de
ataque menos intensas seran subsidiarias respecto a las puestas en
peligro mas intensas o a las lesiones del bien juridico, se indica que
los delitos de peligro abstracto seran subsidiarios frente a los delitos
de peligro concreto y a los delitos de lesion, y que los delitos de peligro

concreto seran subsidiarios en relacion a los delitos de lesion.

Aungue Roxin efectla una precision, y sostiene que esta relacion de
subsidiariedad solo se dara si es que estos delitos protegen el mismo
bien juridico, es decir, no existira una relacion de subsidiariedad, si es
gue el delito de peligro abstracto protege un bien juridico distinto que
el delito de lesion, asi por ejemplo sostiene que el delito de conduccion
en estado de embriaguez no se excluira por la comisién del delito de
homicidio imprudente, dado que, el primero protege un bien juridico
individual, mientras que el segundo protege la seguridad del tréafico

vial.

Asimismo, Roxin cita otros supuestos de concurrencia en
subsidiariedad, como el delito imprudente que es subsidiario frente al

delito doloso, y también los supuestos de intervencion delictiva, en los
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gue la cooperacion resultaria subsidiaria en relacion a la induccion y

la autoria.

La consuncion

En cuanto a este criterio, Roxin indica que el mismo puede
presentarse: a) como un hecho tipicamente o normalmente
concomitante o acompafiante, y; b) como un hecho posterior

copenado.

Respecto al hecho tipicamente concomitante, el autor no efectiia una
definicion del mismo, sino que prefiere detallar diversos ejemplos
como el hurto en casa habitada que tendria como hecho concomitante
a la violacién de domicilio, el aborto que tiene como concomitante a

las lesiones a la madre, entre otros.

Acerca del hecho posterior copenado, Roxin indica, que este sélo
asegurara o aprovechara la posicion obtenida por el hecho previo, lo
gue no significa que el hecho previo por regla general conllevara
siempre a la realizacion del hecho posterior, sino que tipica o
normalmente, sin llegar a ser una exigencia, la realizacion del hecho

previo implicara también la realizacién del hecho posterior.

En ese sentido, el autor también sefiala que la doctrinaria mayoritaria
establece tres presupuestos para la consideracion de un hecho

posterior copenado o impune: a) Que el hecho posterior no lesione un
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nuevo bien juridico, b) que el hecho posterior no provoque un nuevo

dafio, y c) que en el hecho posterior el perjudicado sea el mismo.

Las consecuencias juridicas del “concurso de leyes”
Finalmente, Roxin, sostiene, que si bien la solucion de un concurso
de leyes o de normas penales, implicara que la pena a imponerse
Unicamente sera la del tipo preferente, mas no del desplazado, sin
embargo, ello no implicara que este Ultimo sea inexistente, sino que,
en determinados supuestos, este debera también tomarse encuenta,

asi sostiene:

a Que, si la ley preferente no puede ser aplicaba por razones
materiales o procesales, reaparecera, es decir, podra ser
aplicada la ley desplazada.

b. La ley desplazada podra ser tomada en cuenta a efectos de la
determinacién de la pena, en tanto no se produzca una doble
valoracion

C No se podra imponer una pena por debajo del minimo legal de
la ley penal desplazada.

d Que, si bien el autor no podra ser castigado por la ley
desplazada, ello no impedira que otra persona pueda ser
castigada como cooperador del delito desplazado.

e La ley desplazada puede acarrear penas accesorias,

consecuencias accesorias y medidas
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2.2.5.1.4. La posturade Villavicencio Terreros

En cuanto a la denominacion de esta institucién juridico-penal, el maestro
peruano sostiene que debe llamarse unidad de ley, término que prevalece en
la doctrina alemana, asimismo en cuanto a la definicion del concurso de
normas penales, el referido autor, comparte una nocién general, al indicar que
en este “una conducta cometida aparece comprendida en varios tipos penales,
pero su contenido de injusto estd definido completamente por uno sélo de

dichos tipos penales” (Villavicencio, 2006, pag. 711)

Un aspecto interesante es que respecto a la problemética de si la unidad de
ley (como prefiere denominarlo) es un verdadero concurso 0 una apariencia
de concurso, el profesor Villavicencio sostiene que su estudio no puede
apartarse del concurso ideal, “siendo una excepcion a este principio”,
conclusién de la que puede advertirse que el autor no hace alusion alguna al
concurso real, es decir, que de acuerdo a su postura el concurso de normas
penales no tendria relacion con este ultimo supuesto de concurso de delitos,
punto de vista que, como se explicard mas adelante, no compartimos, dado
gue la consideracion del hecho posterior copenado o impune, como supuesto
especifico del principio de consuncién, necesariamente nos llevara a un

analisis de hechos distintos, a similitud de un posible concurso real de delitos.

Respecto a los principios de solucion, Villavicencio parte de una vision clasica

de los mismos, al considerar cuatro principios:

a Especialidad, sosteniendo que este principio se presenta entre los

delitos basicos con los cualificados o privilegiados.
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b.  Subsidiariedad, indicando que la mayor parte de la doctrina seinclina
por entender que media una unidad de conducta y que el supuesto de
este principio sera el descarte de la tipicidad correspondiente a la
afectacion de menor intensidad, sefialando también que esta puede
ser expresa o tacita, citando como ejemplos de esta ultima a la
tentativa en relacion a la consumacion, y a las formas de participacion
frente a la autoria.

C Consuncién, la cual opera con unidad o pluralidad de acciones (Esta
referencia del profesor Villavicencio a la pluralidad de acciones, a
nuestro parecer, no guardaria coherencia con su consideracion de
gue la unidad de ley no puede apartarse del concurso ideal), y en la
gue se presentaria el hecho acompafiante tipico y el hecho posterior
impune o copenado que operaria ante “acciones que se cometen
normalmente después de una infraccion precedente para agotarla,
utilizarla o protegerse de la persecucién, siempre que nho se
incremente el dafo causado por el hecho precedente” (pag. 714)

d  Alternatividad, aunque el autor sostiene que la doctrina ha
abandonado este principio, ya que se ha indicado que el error del

legislador no puede servir de sustento a una elaboracion doctrinal.

2.2.5.1.5. Laposturade Jacobo Lopez Barja de Quiroga
El profesor espariol, inicia el analisis del concurso de normas penales,
haciendo referencia a un dato histérico interesante en relacion a esta

institucion juridica, al indicar que esta, de acuerdo a Von Hippel, procede de

69



1870, al ser esta fecha a partir de la cual se comenzé a diferenciar entre

concurso de leyes y concurso de delitos.

En cuanto a la definicion del concurso de normas, resulta interesante que el
autor espanol utiliza la nocion del bien juridico para explicar esta figura
juridica, al indicar que en esta “el contenido de ilicito del hecho esta abarcado
por varias normas penales”, y que “de lo que se trata es que el legislador ha
elaborado diversas normas penales que tienen por objeto el mismo bien
juridico y que, por consiguiente, lo que ocurre es que nos encontramos con
diferentes formas de proteger el mismo bien juridico. Por ello la relacion es de

exclusiéon” (Lopez, 2010, pag. 1135)

De igual manera, se indica que para determinar el tipo aplicable la doctrina
maneja tres criterios que son: la especialidad, la subsidiariedad y la
consuncion; siendo que, ademas, la legislacion espafola afiade un cuarto

criterio el cual es la alternatividad.

Respecto a la especialidad, el autor considera que este criterio se aplicara
cuando los tipos penales en concurso tienen un nucleo en comun, pero que
uno de ellos, que vendria a ser el especial, afiade otros elementos queel tipo
general no preve, citando como ejemplos, a los tipos agravados y atenuados

en relacion con su tipo base.

Acerca del principio de subsidiariedad, indica que en este también los tipos

penales tienen un nucleo en comun, y que la subsidiariedad puede ser
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expresay tacita, siendo que esta ultima derivara de una interpretacion del tipo
penal, por lo que se hace referencia a la tentativa en relacion a la
consumacion, a los actos preparatorios respecto a la tentativa, a los delitos de
peligro y los delitos de lesion (en cuanto a esta relacion el profesor Jacobo
Lépez Barja de Quiroga no hace referencia alguna al supuesto en que el delito
de peligro y el delito de lesion protejan bienes juridicos distintos), y a la

complicidad respecto a la induccion.

En cuanto a la consuncidn, se sostiene que se trata de supuestos en los que
la ejecucion de un hecho punible conlleva a la ejecucion de otros hechos
punibles, y que existird consuncion porque el legislador al establecer la pena
ya tuvo en cuenta que necesariamente se iba a producir otro delito y por ello
impone una pena mayor. Por tanto, el precepto mas amplio abarcaria también
el contenido delictivo de las conductas anteriores, de los hechos que
normalmente lo acompafa, y de los actos copenados que son aquellos en los
gue el autor realiza un segundo hecho para encubrir, asegurar u obtener la
finalidad para la que realiz6 el primer acto delictivo, aunque debiendo
observarse que con estos actos no se lesione ningln nuevo bien juridico o que

se cause un nuevo dafio.

Finalmente, en cuanto a la alternatividad, el profesor espafiol, sostiene que
este sera un criterio residual, conforme al cual, si no pueden aplicarse ninguno
de los anteriores tres criterios, debera aplicarse el precepto penal que

imponga la pena mas grave.

71



2.25.2. Laconcepcion monista

Como precedentemente se expuso, en contraposicion a la postura clasica que
considera que en la solucion del concurso de normas penales serian de
aplicacion diferentes principios que tienen como origen diversos e
independientes presupuestos, otro sector de la doctrina, ha desarrollado una
concepcién monista, que parte de considerar que entre las normas que
concurren en la calificacion de un hecho o situacion con relevancia penal,
existe una Unica naturaleza comun, la que permite explicar la solucién del

mismo.

No obstante lo anterior, aun cuando, lo indicado previamente, podria llevarnos
a considerar que entre el sistema clasico y el monista, existiria una marcada
e indisoluble contradiccion, sin embargo, el estudio y analisis de las diferentes
posturas de los representantes de cada una de estas dos corrientes, nos
permiten advertir, que tal diferencia no resultaria ser tan marcada, sobre todo,
teniendo en cuenta que la gran mayoria de los representantes del sistema
monista, muchas veces terminan -en términos pragmaticos- considerandolos
mismos principios del sistema clasico, salvo algunas excepciones de posturas

radicales como la sustentada por la profesora Ingeborg Puppe.

En tal sentido, tal y como se realizdé con relacion a la postura clasica, a
continuacion se efectuara una somera explicacion, de la concepcion de un
autor nacional, quien desarrolla los principios de solucion del concurso de
normas penales, desde el punto de vista de un representante de la concepcion

monista, aunque metodolégicamente estructura estos principios desde la
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concepcion clasica, como también lo desarrolld el profesor Hurtado Pozo,
aunque el andlisis de esta concepcion nos permitira apreciar las diferencia
entre uno y otro; asimismo, se analizara el desarrollo realizado por el profesor
Jakobs, y finalmente se realizara una breve referencia a lo expuesto por Matus

con relacion a la postura de la profesora Puppe.

2.25.2.1. Laconcepciéon de Garcia Cavero

Si bien es cierto, al igual que Hurtado Pozo, el profesor Garcia Cavero analiza
los principios de solucién del concurso de normas penales desde el desarrollo
metodoldgico propio del sistema clasico —es decir considera un conjunto de
principios de solucién y no uno unico-; y también, al igual que el primero, toma
en cuenta, al realizar el andlisis del fundamento dogmatico del concurso de
normas penales, una consideracion propia de un representante del sistema
monista (en el caso de Hurtado Pozo viene a ser la concepcion de Klug,
mientras que en el caso de Garcia Cavero, es la concepcion del profesor
Jakobs), sin embargo, consideramos pertinente ubicar a Garcia Cavero,
dentro del sistema monista y no del clasico, pues a diferencia de Hurtado
Pozo, quien considera el desarrollo realizado por Klug respecto a las
relaciones légicas existentes entre los supuestos de hecho concurrentes en el
concurso de normas penales, como un medio de interpretacion; empero, el
profesor Garcia Cavero (2012) toma el desarrollo realizado por Jakobs como
eje central de sus reflexiones respecto al concurso de normas penales,
sefialando, en cuanto a la distincién del concurso de normas penales y el

concurso de delitos, que:
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...consideramos adecuado seguir la fundamentacién desarrollada
por Jakobs. Para este autor, en el concurso de leyes existe un unico
delito pluralmente formulado, mientras que en los concursos de
delitos existe, en sentido estricto, una pluralidad de delitos... (pag.

764),

E incluso, al momento de desarrollar el principio de especialidad, asevera que:

Si bien con el principio de especialidad podria resolverse todos los
supuestos de concurso de leyes, en la doctrina penal se suele
limitar este principio a solucionar los casos de mayor o menor

intensidad en la descripcion tipica. (pag. 766-767)

Sin embargo, ya en cuanto al analisis especifico de los principios de solucién
al concurso de normas penales, Garcia Cavero indica que en nuestro Codigo
Penal no existe una regulacion expresa de los presupuestos del concurso de
normas penales, por lo que resulta necesario recurrir a la doctrina penal para
poder identificar los criterios necesarios para precisar cual de los tipos penales
concurrentes sera el aplicable frente a los otros, y al respecto desarrolla los

siguientes principios:

i. El principio de especialidad
Garcia Cavero describe este principio, indicando que: “...el principio
de especialidad establece. que debe aplicarse el tipo penal que regula

mas especificamente la integridad del hecho delictivo cometido” (pag.
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767), reconociendo, ademas, que ésta mayor intensidad descriptiva

se puede presentar en los siguientes casos:

- El tipo penal privilegiado excluye la aplicacion del tipo penal
sobre el cual ha operado el privilegio, es decir sobre el tipo base.

- Los tipos penales agravados y los compuestos (denominados
también complejos o pluriofensivos) excluyen la aplicacion del
tipo base (en el caso del tipo derivado agravado o cualificado) y
de los tipos “simples” (en el caso de los delitos compuestos)

- Los tipos penales que sancionan supuestos graves recurriendo
a la comision de un delito como agravacion, son aplicados

preferentemente.

Asimismo, adicionalmente a los supuestos previamente referidos, el
profesor Garcia Cavero, indica que un caso problematico, relativo al
principio de especialidad, se presenta cuando concurren varios tipos

penales derivados (atenuados o agravados) de un mismo tipo base

Al respecto, la postura de Garcia Cavero (2012), se sitia en
considerar, en el caso de la concurrencia Unicamente de tipos
agravados, que: “La solucién debe operar, a nuestro entender,
incluyendo todas las cualificaciones en el tipo penal basico con el
mayor marco penal correspondiente” (Pag. 768), y ante la
concurrencia de un tipo agravado con uno atenuado “...habria que

recurrir al principio de alternatividad, aplicando el delito agravado sin
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negar la posible influencia en la medicion de la pena de los tipos

penales privilegiados desplazados...”(pag. 768).

El principio de subsidiariedad

En cuanto a este principio, Garcia Cavero, parte de indicar, que este
se presenta cuando el “recurso” a un tipo penal solamente procede si
el hecho no se encuentra abarcado por otro tipo penal “normalmente

con una pena mayor”.

Asimismo, el autor considera en relacion a este principio la distincion
clasica de subsidiaridad expresa y tacita, indicando que, la relacion de
subsidiariedad puede estar expresamente prevista en las leyes
penales (subsidiaridad expresa), pero que esta no debe entenderse
como una relacion de género-especie -pues de ser asi no existiria
ninguna diferencia con el principio de especialidad-, sino que esta
relacion se trata, de tipos que comparten un elemento juridico penal
comun en la proteccién del mismo bien juridico, y por otro lado refiere
gue, la relaciébn de subsidiariedad también puede deducirse del

contexto sistematico del tipo penal (subsidiariedad tacita).

En relacion a lo anterior, si bien resulta sumamente adecuada la
utilizacion de ejemplos al momento de explicar los principios de
solucion del concurso de normas penales, discrepamos con el
ejemplo citado al momento de tratar el principio de subsidiaridad

tacita, pues, Garcia Cavero indica que una relacion propiamente de
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subsidiaridad se presentaria entre el delito de enriquecimiento ilicito y
el delito de peculado o cohecho pasivo, y explica que, si bien entre
ambos no existe una relacién de género-especie, sin embargo, ambos
afectan la funcion publica y existe entre ellos un elemento comun: el
ser delitos de funcionarios publicos que provocan un enriquecimiento;
no obstante, discrepamos de tal criterio, pues consideramos, desde

nuestra postura personal:

. Que, no siempre se presentara un concurso de normas penales
entre el delito de enriquecimiento ilicito y el delito de peculado o
colusion, dado que, en el caso en que, se atribuya a un
funcionario publico los delitos de enriquecimiento ilicito vy
peculado, puede darse el supuesto, que los hechos incriminados
con relacién al delito de enriguecimiento ilicito se circunscriban
a un enriguecimiento de un monto determinado, pero que el
objeto del delito de peculado, también atribuido al mismo
funcionario publico, solo corresponda a una parte del monto de
dinero total objeto del delito de enriquecimiento ilicito, en cuyo
caso, nos encontraremos ante un concurso real de delitos entre
el peculado por un monto “A” y el enriquecimiento ilicito por un
monto “B”, y;

. Que, aun en el supuesto que nos encontremos ante un coNcurso
de normas entre ambos delitos, este no se resolveria de acuerdo

al principio de subsidiaridad técita, sino de acuerdo al principio
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de consuncion, en especifico, considerando al enriguecimiento

ilicito un hecho posterior copenado.

El principio de consuncion

Garcia Cavero analiza la consuncién, indicando en lineas generales,
gue este principio permite considerar dentro de la pena prevista para
un delito, también la pena que le corresponde a los hechos previos,
concomitantes o posteriores a la realizacion del tipo penal
correspondiente, pero dejando en claro que: “si el hecho previo,
concomitante o posterior desborda lo necesario para cometer el delito
o asegurar el fin delictivo, entonces podra surgir una situacion de
concurso de delitos” (pag. 772) —reflexion en la que coincidimos
ampliamente, especialmente considerando el principio de

insignificancia previamente desarrollado-

Asimismo, el autor, hace alusibn a que en la consunciéon no se
resolvera el concurso de normas penales en base a verificacion de la
mayor pena de los delitos concurrentes, sino, mediante el criterio de
inclusion de uno en otro, de tal manera que incluso un tipo penal con
una pena inferior puede consumir a otro con una pena mayor; de igual
manera, sostiene que es de la opinidon que el concurso de normas
respecto a la realizacién dolosa o culposa de un mismo delito también
debe resolverse haciendo uso de este principio, ya que la realizacion

culposa constituye un hecho acompafante de la realizacion dolosa;
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Ademas de lo anterior, consideramos sumamente importante el
andlisis de este autor respecto a los llamados delitos cualificados por
el resultado; y en tal sentido, indica que la situacion de concurso
puede presentarse de dos maneras: entre el delito cualificado por el
resultado y el tipo base; y entre el delito cualificado por el resultado y
el tipo penal que sanciona —independientemente- la produccion del
resultado considerado como cualificante en el primero, y en cuanto a
lo anterior, Garcia Cavero considera dos situaciones en particular, y

explica que:

a. Existen supuestos de delitos cualificados por el resultado que
exigen expresamente que la produccion del resultado sea
culposa, en cuyo caso, indica que, no existiran mayores

problemas, pues:

a.l. El tipo penal culposo que sanciona independientemente
el resultado se encontrara consumido por el delito cualificado
por el resultado.

a.2. El delito cualificado por el resultado que exija que la
produccion del resultado sea culposa, sera consumido por el
delito que sancione -independientemente- la realizacion
dolosa del resultado cualificante, salvo que este ultimo no
abarque valorativamente el delito basico, dandose lugar —en

este Ultimo supuesto- a un concurso de delitos.
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iv.

Que, en caso de que el delito cualificado por el resultado no exija
expresamente que el resultado cualificante sea culposo, debera
procederse a determinar, por via de una interpretacion
teleoldgica, la imputacion subjetiva del resultado cualificante, y

en tal medida se debera tener en cuenta que:

b.1. Si la exigencia de una imputacion dolosa del delito
cualificado lleva a una atenuacion injustificada de la pena
respecto del delito doloso que sanciona —
independientemente- la produccion del resultado, debera
considerarse Unicamente una imputacion culposa en cuyo
caso se aplicardn las reglas establecidas en el paragrafo
anterior, y;

b.2. Si la imputacién dolosa del resultado cualificante lleva
justificadamente a una pena mayor que la del delito doloso
gue sanciona -independientemente- la produccién del
resultado cualificante, entonces la imputacion subjetiva del
delito cualificado por el resultado debera ser a titulo de dolo,
en cuyo caso, el delto doloso que sanciona -
independientemente- la produccion del resultado resultara

consumido por el delito cualificado por el resultado.

El principio de alternatividad

En cuanto a este principio, Garcia Cavero, considera que, para

comenzar, debe establecerse qué se entiende por alternatividad; vy,
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considera que, si la misma se entiende como una relacién que se
presenta entre dos tipos penales en la que ambos se excluyen
reciprocamente, no tendria sentido hablar de un concurso de normas
penales, pues, la misma solamente existe si los tipos penales “se
cubren siquiera parcialmente”; y por otro lado, considera que si la
relacion de alternatividad se entiende como la concurrencia de dos
tipos penales de igual rango, si se reconocera un concurso de normas
penales (aunque consideramos que dicha descripcion resulta
genérica y no solo propia de la relacion de alternatividad, ya que hace

alusién al concepto mismo del concurso de normas penales).

Asimismo, Garcia Cavero también sefiala que la alternatividad, podra
presentarse de dos formas: como una relacion de identidad o como
una relacion de interferencia, considerando en tal sentido, que si se
toma a esta relacion como una relacion de identidad no existira
concurso de leyes, empero, si se toma a la alternatividad como una
interferencia entre los tipos concurrentes, se debera determinar si nos
encontramos ante un concurso de delitos o un concurso de normas
penales, debiéndose tomar en cuenta al respecto que, si los tipos
penales se sustentan en bienes juridicos distintos, podra hablarse de

un concurso de delitos.

2.2.5.2.2. Laconcepcién de Jakobs
En forma previa a evaluar el desarrollo realizado por el profesor Jakobs

respecto a los principios —o en puridad al principio en sus diferentes formas-
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de solucion al concurso de normas penales, debemos tener en cuenta que, al
ser este autor un representante de la teoria monista, considera que el
concurso de normas penales puede remitirse y ser objeto de solucion

Unicamente por un principio, el de especialidad, ello dado que:

a. En esta figura juridica “el comportamiento del autor se ve abarcado
por diversas leyes en el sentido de formulaciones de delitos...” (1997:
pagina 1048), pues en el concurso de normas penales existe un delito
anico que se encuentra formulado varias veces, por ejemplo, por sus
distintos grados de concrecion.

b. Laexpresion de formulacion de delito, no ha de entenderse sélo en el
sentido del texto de la ley (o que en el presente trabajo se reconoce
como enunciado normativo), sino, al resultado de su concrecién
interpretativa como proposicion juridica concretada hasta la aplicacion
al caso en concreto, incluyendo los factores de determinaciéon de la
pena (pag. 1049).

c. En el concurso de normas penales se trata de evitar una doble
valoracion del mismo suceso delictivo, por lo que debe aplicarse
aquella norma penal que regule al caso concreto en el contexto mas
completo, “Se ha de aplicar la proposicion juridica concretada alcaso
particular que muestra todas las concreciones de la formulacion
desplazada y al menos aun un elemento adicional (especificador)”
(pag. 1050).

d. Enla doctrina se pasa por alto la posibilidad de remitir el concursode

normas penales al principio de especialidad, porque no se parte de
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una proposicion juridica que esté concretada hasta el caso en
particular (norma), sino que se parte de una proposicion juridica con
un grado de abstraccion como el que recoge el texto de la ley

(enunciado normativo).

Tomando en cuenta lo anterior, Jakobs explica que por lo general se

argumenta que existe concurso de leyes en los siguientes supuestos:

o Cuando una ley es mas especifica que otra (especialidad).

. Cuando del tenor literal o del contexto de sentido se deduce que una
ley s6lo se ha de aplicar auxiliarmente (subsidiariedad)

. Cuando la valoracion de un delito ya se ha agotado al realizar la de

otro (consuncion).

Sin embargo, dicho autor, considera que las formas de encuadrar el concurso
de normas penales previamente citadas, se encuentran en planos totalmente
distintos, pues la especialidad es la unica forma en la que se manifiesta la
primacia de una norma, la subsidiaridad expresa es el establecimiento de esa
forma por el Derecho positivo, mientras que la subsidiaridad tacita y la
consuncion son los motivos “materiales” de dicha primacia, por lo que Jakobs
indica que cualquier clasificacion del principio de especialidad Unicamente
podria darse en funcion a sus motivos, y en tal sentido, él considera a los
siguientes: la especialidad en virtud de intensidad de la descripcion, la

especialidad en virtud de concrecion de la consumacion o de intensidad dela
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intervencidn o del resultado, la especialidad relativa al hecho concomitante, y

la especialidad en virtud de la intervencion previa.

La especialidad en virtud de intensidad de la descripcion

En cuanto a este grupo de casos, Jakobs considera en primer lugara
los delitos privilegiados, los cuales excluiran al delito modificado, pero
indica que en estos delitos, el privilegio podra encontrarse referido
tanto al injusto como a la culpabilidad, eincluso, se tomara en cuenta
cuando el efecto de este consista en un presupuesto procesal

especial.

De igual manera, hace referencia a los delitos cualificados y a los
complejos, a los cuales considera como supuestos por excelencia del
concurso de normas penales, que seran preferentes frente a los
delitos base modificados (en el caso de las cualificaciones) o a los
delitos que lo integran (en el caso de los complejos), precisando que
en cuanto a la concurrencia de agravaciones especificadoras, sélo se
aplicara la especificacion “mas concretada”, pero, que si los motivos
de estas cualificaciones son independientes entre si, estas deben
acumularse; asi también resalta la preferencia de aplicacién de los
delitos de peligro concreto frente a los delitos de peligro abstracto (no
siendo la misma légica para los delitos de lesién frente a los delitos de
peligro abstracto que seran precisados en cuanto a la especialidad en

virtud a la consumacion)-
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Por otro lado, otro grupo de casos que integrarian esta sub
clasificacion, es la preferencia del dolo (que Jakobs define como
“...una imprudencia mas un juicio serio sobre el acaecimiento del
resultado...”) ante la imprudencia, e incluso ante el delito cualificado
por el resultado, aunque no hace referencia si la imputacion subjetiva
del resultado cualificante sera a titulo de dolo o culpa; sin embargo,
con relaciébn a este dltimo grupo de casos, referido a los delitos
cualificados por el resultado, en cuanto al supuesto —desde nuestro
punto de vista- mas problemético, que se presenta ante la
concurrencia de un delito cualificado por el resultado de una
combinacién dolo-dolo, y el delito que sanciona independientemente

a titulo de dolo el resultado cualificante, Jakobs considera que:

Si la realizacién dolosa del resultado cualificante no abarca
al delito base, en caso de hecho doloso ha de condenarse
por el delito cualificado por el resultado cometido a través
de (no: mas) una realizacion dolosa del resultado (o a la
inversa, si al delito doloso se le conminado con pena

superior). (pag. 1058)

Indicando, finalmente en relacion a este punto, que no presenta
problemas el concurso entre el delito cualificado por el resultado y el
delito de realizacion imprudente del resultado cualificante, en el que

este ultimo siempre sera desplazado.
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La especialidad en virtud de concrecion de la consumacién o de
intensidad de la intervencion o del resultado

Como facilmente puede apreciarse de la denominacion de esta
modalidad del principio de especialidad, el profesor Jakobs engloba
en ella tres grupos de casos: los referidos a las relaciones de la
consumacion de un delito, los relativos a la intensidad en la
intervencién delictiva, y los concernientes al grado de concretizacion

del ilicito.

En cuanto al primer grupo de casos, se indica que la consumacion de
un delito comprendera a la tentativa del mismo, y también a los actos
preparatorios para su realizacion, si estos son punibles, asi de
acuerdo a esta concepcion el profesor Jakobs desliga a los hechos
anteriores copenados o0 actos previos copenados como los denomina,
de la consuncion que es el principio o modalidad donde generalmente
son estudiados conjuntamente con los hechos concomitantes
copenados Yy los hechos posteriores copenados, aunque, el mismo
autor realiza una precisién importante y a tomar en cuenta, cuando
nos encontramos ante la concurrencia de un acto preparatorio punible
y la consumacion del delito ulterior, pues indica que en este caso: “El
concurso de leyes no es posible cuando la preparacion presenta
elementos especiales que no quedan abarcados por laconsumacion”

(péag. 1060)
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En cuanto al segundo grupo de casos, el autor refiere que la
responsabilidad por cualquier figura de participacion quedara
desplazada por la de autoria, y la participacién a titulo de cémplice

guedaréa desplazada por la induccion.

Finalmente respecto al tercer grupo de casos, Jakobs, hace referencia
a aquellos supuestos en los que en un solo ataque a un bien juridico
puede darse, desde el punto de vista temporal, diversas fases de
consumacion anteriores a la lesion, sobretodo en la fase de peligro
concreto, y en tal sentido, el referido autor, considera que los casos
de delitos de lesion abarcardan a los delitos de peligro concreto
(cuando se trate del “mismo objeto de ataque”), sin embargo, al igual
gue la doctrina mayoritaria, en relacion a los delitos de peligro
abstracto dolosos, considera que estos nunca quedaran desplazados
por los delitos de lesién, ya que los primeros no protegen sélo a la

victima del ultimo.

La especialidad relativa al hecho concomitante

Con relacion a esta modalidad, el autor considera que, en principio,
deben distinguirse los grupos de casos que pueden ser resueltos
mediante la especialidad relativa a la intensidad de la descripcion, y
en tal sentido, sefiala que el limite entre las mismas se trataria en los
siguientes términos: “La especialidad agravatoria en virtud de la

intensidad de la descripcion, se rige por el precepto mas riguroso en
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abstracto, y la especialidad relativa al hecho concomitante, en cambio,

por la realizacion tipicamente mas grave” (1997; pag. 1061).

Una vez realizada tal distincion, Jakobs indica que la especialidad
relativa al hecho concomitante, Unicamente tendra significado propio,
en tanto se refiera a casos en los que pueda considerarse a un delito
como secundario en relacion a otro, en la medida en que (por la
frecuencia en la préactica) y dada su escasa gravedad delictiva,
constituya una modalidad comisiva del otro delito, precisando —al igual
gue en los actos previos copenados- que, si la gravedad del delito
concomitante no es minima, el exceso se encontrara en concurso de
delitos con el hecho primario; y en tal sentido cita un ejemplo sencillo

pero sumamente clarificador:

Si un ladrén hace saltar por los aires un muro de un edificio,
a fin de acceder a lo que se guarda en su interior, estos
dafos no constituyen hecho concomitante del hurto en un
supuesto especialmente grave [...] aun cuando el mero

forzar la puerta si lo habria sido. (pag. 1061)

Finalmente indica, ademas de hacer alusion otros casos de
especialidad relativa al hecho concomitante, que en los casos en que
se trate como impune al hecho principal, también debera tratarse

como impune al hecho concomitante.
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La especialidad en virtud de la intervencion previa

En cuanto a esta modalidad, si bien la descripcién de la misma, puede
generar alguna confusion, pues, pareceria hacer alusion a los actos
previos copenados, sin embargo, el autor, aclara que la misma se
encuentra referida a los hechos posteriores copenados, pudiéndose
advertir que la denominacion de la modalidad hace referencia a la
concepcién de la misma, es decir, de los hechos posteriores

copenados, que a decir de Jakobs (1997), consistirian en que:

En algunos delitos, el autor responde por un suceso dafioso
plenamente (y no sélo por tentativa) cuando ha comenzado
la realizacibn de modo significativo (hecho previo), sin
haber determinado aun, no obstante, completamente el

suceso. (pag. 1064).

Asimismo, el ya referido autor, hace alusion de algunos grupos de
casos gue aclararian la definicion previamente citada, como por
ejemplo, los delitos contra la propiedad y el patrimonio, respecto a los
cuales, reflexiona, indicando que estos generalmente se encuentran
consumados con la sustraccion, la apropiacion o la disposicion
patrimonial dafiosa de parte del sujeto activo, pero que tal
consumacion, no implica -necesariamente- que este completa la
perdida “permanente” del objeto; y en tal sentido, si el autor, mediante
un hecho posterior, determina la pérdida definitiva, del modo en que

se presupone en el hecho previo (en el delito contra el patrimonio),
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este hecho posterior constituira un comportamiento antijuridico y
culpable, pero que ya esta “incluido en la cuenta” del hecho principal
y por tanto copenado, es decir, el suceso total queda valorado

completamente mediante el hecho principal.

Asimismo, en cuanto a los presupuestos del hecho posterior
copenado, Jakobs indica, que la determinacion de los mismos,
dependera de, en relacién con qué tipo de comportamiento el hecho
previo presenta una anticipacién; de igual manera, que para
determinar si nos encontramos ante un hecho posterior copenado,
deberan evaluar dos aspectos: a) Que el hecho posterior copenado
debe afectar al mismo bien que el hecho previo, mas no
necesariamente al mismo titular del bien; y, b) Que, el postulado de
gue, con el hecho posterior copenado no debe ampliarse
cuantitativamente el dafio (que es aludido por gran parte de la doctrina
relacionada al concurso de normas penales), esta formulado
“‘sesgadamente”, pues, “si un hecho posterior tiene éxito, siempre
ahonda el ataque”, por lo que él indica que, en realidad, en dicho
presupuesto, “Se quiere decir que solo la cantidad ya amortizada
puede considerarse agotada”, lo que significa que si ya existe un

exceso, estariamos ante un supuesto de concurso de delitos.

2.2.5.2.3. Laconcepciéon de Puppe

Finalmente, en este apartado, cabe hacer mencioén, aunque someramente, al

planteamiento realizado por la profesora alemana Ingeborg Puppe, el mismo

gue es comentado por Matus (2001), pues, esta concepcion, dada su
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caracteristica de ser la mas restringida de las planteadas por los exponentes
del sistema monista, tiene a su vez, interesantes aspectos que deben ser

evaluados.

En tal sentido, podemos advertir que la posicion de Puppe, a diferencia de
otros representantes del sistema monista -que al margen de formalmente
considerar un solo principio de solucién al concurso de normas penales, en la
practica hacen alusion a modalidades de este que tienen presupuestos
similares a los principios también recogidos en el sistema clasico (como por
ejemplo en relacion a los hechos posteriores copenados)-, considera que sélo
existira un concurso de normas penales en aquellos casos en que entre las
“disposiciones legales” concurrentes exista una relacion logico-formal, y que
en los restantes supuestos: consuncion y subsidiaridad, debera entenderse

gue existe un concurso ideal.

Estas reflexiones, se sustentan, en dos razones: la primera porque ‘la
distincién hecha por la doctrina tradicional entre concurso ideal por un lado, y
subsidiariedad y consuncion por otro, no sélo es difusa, vaga y discutible, sino,
sobre todo, desconcertante y completamente indtil” (Matus: 2001); y la
segunda, dado que, segun la autora, en el concurso ideal existe en una
“concurrencia simultanea de supuestos de hecho emparentados en el injusto”,
emparentamiento que Puppe entiende como aquellos casos en que, dos o
mas supuestos de hecho: comparten al menos un elemento en comudn, uno de
los elementos de uno es especial respecto a un elemento de otro, y cuando la

propia ley ha determinado como caso especialmente grave de uno deellos
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2.3.

la comision conjunta de otro; y en tal sentido, expresa la autora, que este
emparentamiento admite diversos grados, pero cuando se trata de casos de
especialidad en sentido estricto, el emparentamiento sera tal, que bastara con
aplicar la norma especial, sin recurrir al concurso ideal para abarcar todo el
contenido de injusto del hecho, y sin necesidad de incorporar la norma

desplazada en la medicion de la pena de la desplazante.

Definicion de términos basicos

2.3.1. Delito

En cuanto a la concepcion del delito si bien es cierto en la Doctrina existen
diversas posturas que analizan el hecho punible, sobre todo a propdsito de los
ultimos desarrollos de las tesis del injusto dependiente de la culpabilidad, el
objeto de la presente investigacion no radica en realizar un analisis acabado de
la teoria del delito o del hecho punible, sino que debemos tomar en
consideracion la concepcidbn mas basica y sobre la cual existe acuerdo
mayoritario. Para esa finalidad consideramos pertinente y suficiente la

conceptualizacién que sobre ese término realiza Roxin (1997), quien indica:

En la moderna dogmatica del derecho penal existen en lo sustancial
acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una accién
tipica, antijuridica, culpable y que cumple otros eventuales
presupuestos de punibilidad. Por tanto, toda conducta punible
presenta cuatro elementos comunes (accion, tipicidad, antijuricidad
y culpabilidad), a los cuales pueden afadirse aun en algunos casos,

un ulterior presupuesto de la punibilidad. Las
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citadas categorias basicas le dan ya a la materia juridica, en
principio no preparada, un considerable grado de orden y de

principios comunes. (pags. 193-194)

2.3.2. El principio de legalidad

Uno de los mas resaltantes limites al ius puniendi del Estado, es el principio
de legalidad, previsto en el articulo 2 inciso 24 paragrafo “d” de la Constitucién
Politica del Peru, que establece: “Nadie sera procesado ni condenado por acto
u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la
ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni sancionado

con pena no prevista en la ley”.

En relacion a este principio constitucional Villavicencio (2006), explica:

Este es el principal limite de la violencia punitiva que el sistema
penal del Estado ejercita, se trata de un limite tipico de un Estado
de Derecho. Esta violencia se realiza bajo el control de la ley, de
manera que toda forma de violencia ilicita que provenga del sistema
penal (torturas, ejecuciones extrajudiciales, desapariciones
forzadas, etc.) deberan ser consideradas conductas prohibidas. El
principio de legalidad Ilimita el ejercicio del poder penal
exclusivamente a las acciones u omisiones previas en la ley como
infracciones punibles: nullum crimen, nulla poena sine lege. (pag.

94)
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El principio de legalidad se precisa, clarifica y fortalece a través del tipo penal.
Asi, se constituye en una “Férmula sintética que expresa el conjunto de limites
gue surgen del principio de legalidad para circunscribir con absoluta precision
la conducta prohibida o mandada respecto de la cual esta enlazado el ejercicio

del poder punitivo.” (Pags. 89-90)

2.3.3. Concurso de normas penales

En la doctrina nacional e internacional existen diversas posturas en relacion a
la definicion del concurso de normas penales. En nuestra postura, concebimos
al concurso de normas penales como aquella situacion que se da, cuando un
hecho penalmente relevante puede ser, en efecto, subsumido en mas de una
norma penal -es decir cumple con los elementos tipicos objetivos y subjetivos
de mas de una norma penal-, empero, tomando en consideracion el bien o
bienes juridicos lesionados con el referido hecho, y el bien o bienes juridicos
protegidos por las normas penales en concurrencia, solo una de estas sera
aplicable -para no vulnerar el principio non bis in idem- por comprender ensu

totalidad el desvalor del hecho en concreto.

2.3.4. Justificacion
La justificacion o motivacion de decisiones jurisdiccionales y fiscales, puede
encontrarse en dos niveles: el interno y el externo. Asi, Atienza (2006) explica

que:

Los (buenos) argumentos juridicos deben cumplir los requisitos de la logica

formal (consistencia de las premisas, respeto de la regla de inferencia en el
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paso de las premisas a la conclusién) y de la racionalidad practica
(universalidad, coherencia, etc.); ese es también el sentido de la famosa
contraposicion entre lo que se suele llamar (siguiendo a Wroblewski) la
justificacion interna (la de caracter l6gico-deductivo: el paso de las premisas a
la conclusion) y la justificacion externa (la justificacién de las premisas, que

parece exigir algo mas que ese tipo de logica).
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CAPITULO Il

METODOLOGIA

3.1. Disefio metodoldgico
3.1.1. Tipo deinvestigacién
El estudio es de naturaleza tedrica no experimental, dado que esencialmente
se basa en el analisis de posiciones dogmaticas y desarrollos

jurisprudenciales.

3.1.2. Nivel de investigacion

El nivel que asume la investigacion es explicativo y exploratorio, dado que
determina razones sobre la ocurrencia del fenémeno de estudio, permitiendo
redefinirse y establecer una solucion, asimismo brinda un acercamiento a
posiciones no desarrolladas y que son planteamiento original del autor.

(Montero y De la Cruz, 2016, p. 131)
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3.1.3. Disefio de investigacion
La investigacion tiene un disefio no experimental transaccional de tipo
explicativo, que permite la relacion entra las variables objeto de estudio, cuyo

esquema es el siguiente:

M /T
N

Oy

3.1.4. Método de investigacion

3.1.4.1. Método general

El método general utilizado es el analitico — sintético, consistente en un primer
sentido en la separacion del objeto de investigacion es sus elementos
integrantes, y segundo en la integracion de estos elementos para establecer

cualidades y rasgos principales. (Noguera, 2014, p.53)

3.1.4.2. Método especifico
El método especifico utilizado es el explicativo que permite el planteamiento
de razones sobre la problematica objeto de estudio, y en ese sentido

establecer hipotesis explicativas. (Caballero, 2000, p.118)
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3.1.4.3. Método particular

Los métodos particulares utilizados son el exegético y dogmético juridico, el
primero referido al descubrimiento del verdadero sentido de las variables
objeto de estudio, y el segundo sobre el abordaje formal del problema sin

incluir aspectos facticos. (Montero y De la Cruz, 2016, p. 114)

3.2. Aspectos éticos

El autor declara que la informacion utilizada en la investigacion se obtenido de
diversas fuentes, como libros, revistas e Internet, habiéndose incluido a la
investigacion consignado las correspondientes fuentes, conforme la guia de
elaboracién de citas y referencias otorgado por la universidad; asimismo declara

gue el presente estudio es de su autoria.

98



CAPITULO IV

RESULTADOS

41. Resultados del tratamiento y analisis de lainformacién

Como se indico en el primer capitulo, la realizacion de la presente investigacion, se
orient6 bajo los siguientes problemas especificos: a) ¢ El desarrollo realizado por la
doctrina nacional tiene un enfoque Unico y coherente en el analisis del concurso de
normas penales?, y; b)¢,Cuales han sido los criterios mayormente utilizados en los
Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por las Salas Penales de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la solucion de los casos en los que

se presentd un concurso de normas penales?

Que, teniendo en consideracion lo anterior, se advirtio, que el estudio y analisis del
tema de la presente investigacion, no solo requeria una evaluacion de los aspectos
dogmaticos desarrollados en la doctrina nacional y extranjera referida al concurso
de normas penales, sino que ademas era ineludible efectuar una toma de postura
personal en relaciébn a tales aportes dogmaticos y asimismo efectuar una

evaluacion de los Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por la
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Corte Suprema en los que se tocaron temas relacionas directo o indirectamente con
el concurso de normales penales, de cara a las posiciones dogmaticas aludidas en
el marco tedrico de la investigacion asi como también en relacion a la posicion

personal desarrollada.

42. Posicion personal en relacion a los criterios de solucién del concurso
de normas penales

De lo expuesto en el marco teorico, se ha evidenciado que en el estudio del
concurso de normas penales y de los criterios o principios de su solucion,
distinguidos representantes de la doctrina penal (tanto a nivel nacional como
internacional), han expuesto sélidos argumentos que sustentan tanto la concepcién
clasica como la concepcion monista, sin embargo, llegado a este punto de la
investigacion, resta para nosotros, tomar partida por uno de estos sistemas, y en
tal sentido, podemos expresar, que aun cuando muchas de las consideraciones
propuestas por los representantes del sistema monista resultan ser sumamente
loables y por supuesto necesarias de consideracion, nos adscribimos al sistema
clasico, y es que, tal y como lo mencionamos anteriormente, la distincion entre la
corriente clasica y la monista, desarrollada por Abels, gue es comentado por Matus,

consiste en que:

mientras el sistema clasico considera que dentro del concurso
(aparente) de leyes se reunen diferentes situaciones que requieren, por
tanto, diferentes principios que den cuenta de las mismas; los sistemas

monistas, en cambio, abordan la materia entendiendo que hay en ella
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una unica naturaleza comdn que permitiria explicar sus casos y las

soluciones que se proponen para ellos. (pag. 2)

En cuanto a ello, debemos precisar que, aun cuando consideramos que entre el
principio de especialidad (en sentido estricto) y los principios de subsidiariedad y
alternatividad, existe una Unica naturaleza comuan, pues, entre los casos que se
agrupan en estos principios generalmente podremos advertir una consideracion
comun del nucleo tipico entre las normas concurrentes, lo cual hace que incluso los
casos que generalmente son incluidos en estos puedan ser solucionados
Unicamente por el principio de especialidad, y en muchos otros no nos encontremos
ante un concurso de normas penales, como por ejemplo en cuanto a los casos de
subsidiaridad expresa, en los que no existe la minima posibilidad de aplicacién
conjunta de las normas concurrentes por existir una prohibicion expresa en la

misma norma penal.

No obstante, ello, somos de la opinién que lo mismo no sucede con relacién al
principio de consuncién, pues éste, a diferencia de los anteriores, requerira no sélo
una evaluacion de las posibles relaciones légicas entre las normas concurrentes,
sino ademas requerira+, una evaluacion global del hecho, e incluso, una verificacion
de la “regularidad en la comisién delictiva”, como posteriormente sera explicado con

mayor detalle.

Asi, desde nuestra perspectiva, la solucion del concurso de normas penales,

requerira la aplicacion de los siguientes principios:
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4.2.1. El principio de especialidad

Conforme se estuvo desarrollando hasta este punto, es facilmente
constatable, que en la doctrina de manera unanime -incluso tomando en
cuenta a las posturas mas radicales como la sustentada por Puppe-, se
coincide en tomar como un principio de solucidon al concurso de normas
penales, al principio de especialidad en su sentido l6gico formal, o como
Jakobs lo denomina de intensidad en la descripcién, el mismo que, desde
nuestra particular concepcion, se presenta cuando entre las normas que
concurren para calificar juridicamente un hecho con relevancia penal, una de
ellas contiene todos los elementos de la otra, ya sea en el sentido de una
comprensién literal o mediante una simplificacién de los mismos por motivos
de técnica legislativa, mas un elemento adicional que la hace especial frente
a la otra, y la convierte en la norma desplazante.

En tal sentido, regularmente encontraremos en este grupo de casos:

a. A los delitos basicos y sus delitos derivados (cualificados o

privilegiados), como por ejemplo el delito de homicidio simple y el

delito de parricidio, en el que se puede apreciar la siguiente estructura:

Homicidio: El que mata a otro

Parricidio: El que, a sabiendas, mata g_su_ascendjente.
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b. A los delitos complejos que seran especiales frente a los delitos
basicos que los componen, como por ejemplo el robo, y el hurto y las

coacciones

Robo: El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total o
parcialmente ajeno, para aprovecharse de él. sustrayéndolo dellugar

en _gue se encuentra, empleando violencia contra |a_persona o

fisica

Hurto: El que para obtener provecho se apodera ilegitimamente de un

bien mueble total 0 parcialmente ajeno, sustrayéndolo del lugar donde

Se encuentra

Lesiones como falta: El que, de cualgquier manera, causa a otro upa...

lesion dolosa [ iera h iez di istenci n

c. Alos delitos cualificados por el resultado, que seran especiales: frente
al delito que sanciona independientemente el delito base, y frente al
delito que sanciona independientemente la circunstancia cualificante,

aunque para ello necesariamente debera evaluarse laimputacion

103



subjetiva de cada uno de ellos, como por ejemplo el delito de robo y

el delito de robo con consecuencia de muerte:

Robo con consecuencia de muerte:

Tipo base: El que se apodera ilegitimamente de un bien mueble total
0 parcialmente ajeno, para aprovecharse de él, sustrayéndolo del
lugar en que se encuentra, empleando violencia contra la persona o
amenazandola con un peligro inminente para su vida o integridad

fisica

Circunstancia agravante: La pena sera de cadena perpetua cuando el
agente actue en calidad de integrante de una organizacion criminal, o
si, como consecuencia del hecho, se produce la muerte de la victima

0 se le causa lesiones graves a su integridad fisica o mental

Homicidio calificado para facilitar u ocultar un delito: Sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de quince afos el que mate a
otro concurriendo cualquiera de las circunstancias siguientes:

2. Para facilitar u ocultar otro delito;

Y finalmente, consideramos que también dentro de este principio,
encontraremos a lo que la profesora Castell6 Nicas, tomando como
referencia lo desarrollado por la doctrina italiana considera como “la

relacion entre tipos especiales, que poseen entre si, elementos

104



comunes respecto de un tipo general y elementos especificos” (pag.
123), es decir, los casos en que un mismo tipo base, tiene a la vez
diversos elementos especializantes (ya sea que constituyan
elementos atenuantes o agravantes, o den lugar a tipos derivados
cualificados o privilegiados) que pueden presentarse en los siguientes
supuestos: i) la concurrencia de dos o m&s normas con solo
circunstancias cualificantes; ii) la presencia de por lo menos una
norma con una circunstancia cualificante y otra con unacircunstancia
atenuante; y iii) la concurrencia de dos o mas normas solo con
circunstancias atenuantes. Siendo que en tal sentido consideramos
adecuados los criterios de solucion desarrollados por la referida

profesora espafiola que serian los siguientes:

. Si los elementos especializantes de cada una de las figuras
especiales son de indole agravatoria, se estard a la figura
especial mas gravemente sancionada. Consideramos adecuada
esta soluciébn dado que, aun cuando el hecho materia de
evaluacion cumpla con los elementos constitutivos de ambos
delitos, ello no significard -sin mas-, el considerar que nos
encontramos ante un supuesto de conflicto de leyes, y aplicar los
efectos del principio de favorabilidad, previsto en el articulo 139
inciso 11 de la constitucion politica del Perd, que por logica
supondria aplicar el precepto legal mas beneficioso al reo, es
decir, el que prevea la pena mas leve; sino que, previamente a

aplicar tal principio, debemos acabar con la evaluacion de si
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alguna de las normas penales concurrentes comprenderia en
mayor medida el desvalor del injusto y la culpabilidad del hecho,
pues aun cuando a nivel de injusto exista una uniformidad en la
comprensién del hecho, el andlisis del principio de especialidad
debe circunscribirse también a nivel de la culpabilidad, y en tal
sentido, consideramos que, de encontrarnos ante dos normas
penales que califican en similar sentido un hecho, pero que una
de ellas prevé una pena superior, podra concluirse que esta
considera una grado mayor de culpabilidad frente a la otra,
circunstancia que la hara especial frente a la otra, y por tanto
sera la preferente.

Si el elemento especializante de uno de los tipos especiales es
de caracter agravatorio y el otro es atenuante, el elemento
especializante que debera prevalecer es el de caracter
atenuante; y.

En el caso de dos tipos con circunstancias especializantes
atenuatorias, la solucion tendria que pasar por calificar la

conducta conforme al tipo mas atenuado.

Teniendo en consideracion lo anterior, podemos concluir ademas que en

relacion al principio de especialidad podremos encontrarnos ante dos

supuestos, una especialidad relativa al injusto, y una especialidad relativa a la

culpabilidad, por lo que, en tal sentido, los pasos de solucidn en la aplicacion

de este principio consistiran en:

Con relacién a la especialidad relativa al injusto, se deberan tener en cuenta

los siguientes pasos:
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a En principio debera determinarse, siambas normas protegen el mismo
bien juridico, ya sea de manera exclusiva o conjunta (en el caso de
delitos complejos o pluriofensivos), de no ser asi, deberemos evaluar
la concurrencia desde el punto de vista del principio de consuncion, y
ante la no presencia del mismo, deberemos concluir por la existencia
de un concurso de delitos.

b.  Posteriormente deberd verificarse si entre dichas normas existen
elementos comunes, y cuél de estas tiene todos los elementos de la
otra, mas un elemento adicional o uno establecido con mayor grado
de concrecion que la otra, a nivel de injusto, y;

C Habiendo verificado lo anterior, podremos concluir que, en los
supuestos precedentes, nos encontraremos ante una situacién de
especialidad por intensidad de la descripcidn (tal como la denomina
Jakobs) que no tendra otro efecto, que el de preferir en la aplicacién

a la especial;

Y, en cuanto a la especialidad referida a la culpabilidad (que un sector de la
doctrina considera como el principio de alternatividad y el de pena superior),

deberemos evaluar, al igual que en el supuesto anterior:

a. Si ambas normas protegen el mismo bien juridico sea de manera
exclusiva o conjunta.
b. Si los elementos que constituyen una y otra norma, a nivel del

supuesto de hecho, son los mismos, ya sea textual o tacitamente.
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c. Posteriormente, deberemos verificar, cual de las normas prevé la
pena mayor, lo cual evidenciara (al encontrarse los limites de lapena
directamente relacionados con la culpabilidad) cual tiene un elemento
especializante en la culpabilidad, y verificado ello, I6gicamente se
preferira a la norma que a nivel de culpabilidad resulta ser mas

especial que la otra.

4.2.2. El principio de consuncion

En cuanto a este principio, podemos advertir que, aun cuando en la doctrina
se exponen diversos supuestos que propios del mismo, como los delitos
complejos o los delitos cualificados por el resultado, sin embargo,
consideramos, que estos constituyen, por el contrario, supuestos que pueden
y deben ser resueltos por el principio de especialidad; empero, ello no significa
gue el principio de consuncion se encuentre vacio de contenido o utilidad
practica, sino que el ambito de aplicacién del mismo girara en torno a los casos

de hechos anteriores, acompafantes o coetaneos, y posteriores copenados.

En relacion a lo anterior, debemos tener presente, que una nota caracteristica
de los hechos anteriores, concomitantes, y posteriores copenados, es que, en
estos, siempre existira un delito principal y otro secundario que por la decision
criminal en la realizacién del principal siempre se encontrara ligado a su

ejecucion.

Si bien lo anteriormente precisado emana del concepto mismo del principio de

consuncion; sin embargo, lo que resulta sumamente problematico, es
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determinar, cuales deben ser los criterios para poder establecer, ante la
concurrencia de dos o mas normas penales, cual es el delito principal y cuél
el acompafante o secundario, pues, existiran casos limite en los que no
qguedara claro cual de los delitos concurrentes es la razon de la realizacion del

otro.

En tal sentido, un primer criterio a evaluar sera, realizar una supresion mental
de uno de los delitos concurrentes para poder verificar, si de no haber sido
realizado tal delito (el delito principal), no existiria en el autor, sentido de
realizacion del otro (el delito secundario); siendo que tal supresion mental

debe seguir los siguientes parametros:

a. Debera partirse de la evaluacion de los elementos de las normas
concurrentes, es decir, si una de las normas concurrentes considera
explicita o implicitamente la posibilidad de afectacion de un nuevo

bien juridico o del mismo en un grado de lesién ulterior.

En el caso de los hechos posteriores copenados, la inclusion en la
norma penal de la posibilidad de la realizacion delictiva de un delito
ulterior, significara una anticipacion en la valoracion de esta ultima
realizacion delictiva, y por tanto, evidenciara que dicha norma abarca
también el desvalor del hecho a realizar en el futuro, tal y como se
puede verificar en el siguiente supuesto: una persona falsifica un
contrato de compraventa y meses después hace uso de este

documento, ¢podremos considerar que el delito de falsificacion de
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documentos es un hecho anterior copenado del delito de uso de
documento falso?, o por el contrario, ¢deberemos concluir que el
delito de uso de documento falso es un hecho posterior copenado del
delito de falsificacion de documentos?. Al respecto podemos concluir,
que el delito de uso de documento falso, previsto en el Ultimo parrafo
del articulo 427 del Cddigo Penal, constituira un hecho posterior
copenado del delito de falsificacion de documentos (en la modalidad
de hacer) previsto en el primer parrafo del referido articulo, pues, al
incluir la descripcion tipica de este ultimo delito “el propdsito de usar”
del agente, podemos colegir, que en dicho tipo penal se considera el
ulterior uso del documento, y por lo tanto este hecho posterior ya se
encuentra comprendido en el primero como una anticipacion del
mismo; de igual manera, en la accién de una persona que vende un
bien objeto de un hurto —que realizé precedentemente- (accién que
podria suponer una sancién por el delito de receptacién) sera un
hecho posterior copenado del primero, en tanto y en cuanto la
descripcién del mismo hace referencia a la expresion “El que, para
obtener provecho...”, en similar sentido, el delito de usurpacion por
despojo, al considerar como medios tipicos de comision, la violencia,
amenaza, engafio o abuso de confianza, incluirh como hecho
acompafante tipico, los posibles delitos de coaccién (por la amenaza)
o lesiones como falta (por la violencia); y también, la violacion de
domicilio como hecho anterior copenado del delito de hurto agravado,
previsto en el articulo 186, pues este tipo penal al considerar como

agravante que el hecho se produzca en casa habitada, incluye
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también la lesion del bien juridico protegido por el delito de violacion

de domicilio.

Por otra parte, de no encontrarnos ante el supuesto anterior,
deberemos recurrir a la determinacion de si, por la regularidad en la
comision delictiva, podamos colegir que un delito necesariamente

requerira o presupondra la realizacién de uno adicional.

Sin embargo, cabe precisar que ello no puede llevar a poder catalogar
como concurso de normas penales a supuestos que en realidad
constituirian un concurso de delitos, pues esta verificacion de
regularidad delictiva Gnicamente podra ser utilizada en supuestos en
los que la comprension de un delito acompafante resulta ser evidente,
como por ejemplo, aquella persona que arroja a un abismo el cuerpo
de otra persona, a la que previamente ocasioné la muerte por medio
de unos disparos de arma de fuego, no podra ser sancionada, ademas
del evidente delito de homicidio, por el delito de encubrimiento real,
pues es légico suponer que toda persona que cometa un delito doloso
evitara que su accion sea descubierta, y por lo tanto, podra concluirse
gue, por regularidad en la comision delictiva, intentara desaparecer

las huellas o pruebas o efectos del delito.

Que, de todo lo anterior, podemos concluir, que concordamos con laposicién

mayoritaria que considera que en el principio de consuncién, la norma penal

gue no se aplicara debera encontrarse consumida por la norma penal

aplicable, esto porque esta Ultima resulta ser suficiente para una comprension
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43.

conjunta del desvalor del hecho cometido, sin embargo, consideramos que
ello deberd analizarse desde la perspectiva del bien o bienes juridicos
lesionados o puestos en peligro en el caso en concreto, y si estos son
protegidos explicita o implicitamente por la norma a aplicarse, pues de lo
contrario, no podriamos considerar que la norma escogida resultaria ser
suficiente para poder realizar una completa valoracion del hecho acaecido,
salvo en los supuestos excepcionales de regularidad en la comision delictiva,
en los que por la propia naturaleza del delito principal cometido, resulta
evidente y necesaria la realizacion de un delito ulterior que incluso lesiona un
bien juridico no protegido por el delito principal; y asi mismo, cabe indicar, que
aun cuando la lesion de un bien juridico se encuentre comprendida por una
norma, si esta resulta de tal intensidad que desborda el alcance de proteccién
de la norma de mayor amplitud (ya no resulta ser insignificante), sera evidente
gue esta Ultima resultara ser insuficiente, en cuyo caso, ya no podremos hablar
de un hecho anterior, acompafante o posterior copenado, sino, deberemos

tratar el caso como un concurso ideal o real de delitos.

Andlisis de los Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos
por la Corte Suprema de Justicia de la Republica en relacién al

tratamiento del concurso de normas penales

Las divergencias en cuanto al tratamiento del concurso de normas penales, no solo

se han presentado en la doctrina nacional e internacional (aunque ello parte de la

propia naturaleza de cada teoria que al ser un aporte dogmatico evidentemente

implica la toma de postura de una determinada corriente juridico penal); sino

también el tratamiento que la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha dado
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al concurso de normas penales, lo cual se advierte desde las primeras emisiones
de sus precedentes judiciales o acuerdos plenarios, siendo que algunos existen

posturas contradictorias, teniendo al respecto las siguientes:

4.3.1. Competencia N° 18-2004 de fecha 17 de noviembre de 2004

En este pronunciamiento la Corte Suprema efectuo a través de un precedente
vinculante, un analisis respecto a un supuesto de concurrencia de normas
(aunque esta fue entre una norma propia del derecho penal comun y una

norma del Cédigo de Justicia Militar).

Los hechos, de acuerdo a la referida ejecutoria, consistieron en que:

el dia dos de abril de mil novecientos noventa y cinco, a primeras
horas de la mafiana, en el Centro Poblado de San Alejandro, distrito
de Irazola, provincia de Padre Abad, departamento de Ucayali -
zona declara en Estado de Emergencia-, una patrulla de la Marina
de Guerra del Peru intervino el domicilio del agraviado Indalecio
Pomatanta Albarran, lo detuvo, lo torturaron y, luego, le prendieron
fuego, a consecuencia de lo cual resulté con lesiones graves que

luego ocasionaron su deceso. (pag. 1)

Asimismo, se indicO que las normas concurrentes en este caso, eran el
articulo 121 del Cddigo Penal que regulaba el delito de lesiones con
consecuencia de muerte (el cual era materia de instruccion por un juzgado

penal) y por otro lado el articulo 121 inciso 3 del Codigo Penal y el articulo 302
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inciso 2 del Codigo de Justicia Militar (el cual era objeto de un proceso ante la

Vocalia de Instruccion del Consejo Supremo de Justicia Militar)

Esta decision de la Corte Suprema resulta ser de una naturaleza
especialmente importante, por cuanto, si bien la misma tuvo como objeto el
dirimir un conflicto de competencia entre un 6rgano jurisdiccional ordinario y
un tribunal de jurisdiccion militar, sin embargo, lo resaltante fue que el criterio
delimitador de la competencia funcional y la norma aplicable se encontré
relacionado con la determinacion del bien juridico tutelado por las normas
propias de la jurisdiccion militar, (criterio que ha sido asumido en la presente
investigacion) sefialando que estas son exclusivamente castrenses o militares
y que de ser el caso que el comportamiento desvalorado hubiera infringido un
bien juridico fuera de tales limites, el mismo deberia ser calificado por una
norma propia de la jurisdiccion ordinaria; por lo que en este caso, se concluy6
gue el bien juridico vulnerado fue la integridad fisica y vida de una persona
mas no un bien juridico castrense o militar; siendo en tal sentido resaltante
gue el criterio para solucionar la concurrencia de normas fue el bien juridico
tutelado, aunque, mas alla de ello, no existié referencia alguna a un concurso
de normas penales o concurso aparente de leyes, ya sea en su denominacion

0 en algun criterio de solucion especifico

4.3.2. R.N. N° 3048-2004, de fecha 21 de diciembre de 2004
Los hechos que dieron origen a esta pronunciamiento de la Corte Suprema,
consistieron esencialmente en que, por acciones de investigacion de la Policia

Especializada contra el Terrorismo se pudo establecer que el conocido como
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(b “*

“Javier”, “Alfonso Estrada” o “Estrada” era mando politico militar de “socorro
popular”, quien en tal condicion habia participado en atentados terroristas con
explosivos, lograndose identificar como tal a la persona de Alfonso Abel

Duefas Escobar quien luego fue detenido.

En esta ejecutoria, la Sala Penal Permanente también se pronuncié respecto
a un supuesto de concurso de normas penales, especificamente respecto a la
concurrencia del delito de asociacion terrorista previsto en el articulo 5 del

Decreto ley 25475, que al momento de los hechos establecia:

Articulo 5.- Afiliacion a organizaciones terroristas.

Los que forman parte de una organizacion terrorista, por el soélo
hecho de pertenecer a ella, seran reprimidos con pena privativa de
libertad no menor de veinte afios e inhabilitaciébn posterior por el

término que se establezca en la sentencia.

Y el delito de acto terrorista agravado previsto en el inciso b del articulo 3 del

referido Decreto ley, que prescribia:

Articulo 3.- Penas aplicables.

La pena sera:

(...)

b. Privativa de Libertad no menor de treinta afnos:
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- Si el agente es miembro de una organizacion terrorista que, para
lograr sus fines, cualesquiera que sean, utiliza como medio el delito
de terrorismo previsto en el Articulo 2 de este Decreto Ley.

Igual pena sera aplicada al delincuente terrorista que directamente
intervenga o provogue la muerte de personas o tenga participacion

en tales acciones.

- Si el dafio ocasionado a los bienes publicos y privados impide,
total o parcialmente, la prestacién de servicios esenciales para la

poblacién.

Si bien este extremo de la referida ejecutoria (contenido en el fundamento
décimo de la misma) no fue considerado como precedente vinculante, como
si lo fue el fundamento noveno en el que se efectué una interpretacion del
delito de terrorismo basico previsto en el articulo 2 del ya referido Decreto Ley,
sin embargo, resulta interesante este pronunciamiento, dado que se resolvio
el concurso aplicando el criterio de consuncion, aunque debe resaltarse que
la Corte Suprema no hizo referencia en forma especifica a un concurso de
normas penales, ya sea con esta denominacién o con otra, ni tampoco en
concreto al principio de consuncién, sino que para resolver tal supuesto se

indico:

en la sentencia impugnada se ha condenado concurrentemente
por delito de asociacion terrorista —articulo cinco del Decreto Ley

numero veinticinco mil cuatrocientos setenta y cinco-; sin embargo,
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como el imputado perpetrd los actos terroristas en esa situacion
personal de asociado terrorista, el aludido tipo penal se subsume
en la forma agravada de acto terrorista, por lo que es del caso

absolver en este extremo. (pags. 7-8)

Sin embargo, desde nuestra concepcion, el criterio adecuado parasolucionar
este concurso deberia haber sido el de especialidad, pues ambos delitos de:
asociacion terrorista y de acto terrorista agravado presuponen como elemento
del tipo penal, la pertenencia a una organizacion terrorista, aunque el delito de
acto terrorista agravado, considera otros elementos adicionales como el
efectuar materialmente un acto terrorista, lo cual lo convierte en especial

respecto al otro tipo penal.

4.3.3. Consulta N° 126 — 2004 Lima, de fecha 20 de diciembre de 2004
La Sala Penal Permanente de la Corte Suprema, efectué un analisis de la
relacion entre los delitos de asociacion terrorista y colaboracién terrorista, en
el que se indico que estos serian “implicantes” entre si, pudiéndose advertir
que el término “implicantes”, al analizar en conjunto los argumentos vertidos
en dicha resolucion, es utilizado como sinénimo de incompatible, aunque su

significado usual gira en torno a la idea de entrelazar.

Asimismo, si bien en este pronunciamiento no podemos afirmar que la Corte
Suprema hubiera resuelto un concurso de normas penales, pues debe
recordarse que este supuesto parte de la consideracion que efectivamente los

hechos puedan subsumirse en los delitos concurrentes, y en este caso, los
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sujetos activos de cada uno de los delitos difieren claramente, pues el delito
de asociacion terrorista solo podra ser cometido por aquella persona
integrante de la organizacion terrorista, mientras que el delito de colaboracion
terrorista solo podra ser cometido por aquellos que no pertenecen a la referida
organizacion; sin embargo, en esta resolucion se hace alusion a determinados
conceptos propios del concurso de normas penales, pues en esta se indica,
qgue el delito de asociacion terrorista es un delito de peligro abstracto, que
seria residual o subsidiario, “pues se castigan los hechos siempre y cuando
no se llegue a producir un resultado tipico determinado”, y que si se produciria
un determinado resultado tipico, “por el principio de absorcién” se castigaria

como coautoria o participacion del delito efectivamente perpetrado.

En relacidn a estas ultimas precisiones, discrepamos de la posicion de la Corte
Suprema, pues si bien es cierto, de presentarse la concurrencia de un delito
de peligro concreto y un delito de lesidn, este Ultimo consumira al primero, por
lo que solo este debera ser aplicado, sin embargo, lo mismo no sucedera en
cuando a la concurrencia entre un delito de peligro abstracto y uno de lesion,
pues por su naturaleza, el primero tutela un bien juridico cuyo titular no
requiere ser individualizado dado que al ser el comportamiento riesgoso en si
mismo protege a todos los posibles titulares de los bienes juridicos puestos en
riesgo; y si bien en el delito de lesién ya se tutela el bien juridico de una
persona o ente en concreto, sin embargo, en este Ultimo no se protege el bien

juridico de las demas personas puestas en riesgo.
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Asimismo, también resulta necesario resaltar, que en este caso, la Corte
Suprema considera que el principio para solucionar la concurrencia entre un
delito de peligro abstracto y uno de lesion seria el principio de absorcién, el
cual podriamos entender como el principio de consuncion, sin embargo, como
previamente se indic0, la postura que se adopta en la presente investigacion,
es que en el caso de la concurrencia entre un delito de peligro abstracto y uno
de lesién, no nos encontramos ante un concurso de normas penales pues la
aplicacion de solo una norma no es suficiente para englobar todo el desvalor

del hecho.

4.3.4. R.N. 3932-2004 Amazonas, de fecha 17 de febrero de 2005

Los hechos que dieron origen al este pronunciamiento, consistieron en que el
dia 08 de junio de 2002, el agraviado Carlos Chonlon Vega luego de haber
efectuado un retiro del banco se encontraba transitando a bordo de una
motocicleta, momentos en que fue interceptado por los coacusados Carlos
Ramos Sandoval, Rey Pedraza Campos y Dario Pedraza Alarcon, siendo que
los dos primeros empleando violencia le despojar del dinero, y cuando el
agraviado intenté recuperar su dinero, el acusado Dario Pedraza Alarcén le

efectud un disparo con arma de fuego, provocando su muerte inmediata.

En este caso, la Segunda Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema efectuo
un primer pronunciamiento respecto a la concurrencia del delito de robo
agravado con consecuencia de muerte y del delito de homicidio calificado con
la agravante de facilitar u ocultar otro delito (debe precisarse que este mismo

tema fue nuevamente objeto de analisis en el Acuerdo Plenario N° 3-2008/CJ-
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116 que también sera objeto de andlisis). Sin embargo, de los argumentos
expuestos, se advierte que no se hizo referencia al concurso de normas
penales o a algun criterio de solucién, sino que se indicé: “si la muerte la
ocasiono el agente para facilitar la consumacion del robo o para ocultar su
realizacion o impedir su detencién tal accion homicida constituir4 delito de
asesinato”, empero, no se explico, como se podria relacionar, esta
consideracion con lo que se sostiene en la propia ejecutoria respecto a la

violencia en el delito de robo:

[es] necesario el empleo de la violencia o amenaza por parte del
agente sobre la victima (vis absoluta o vis corporales y vis
compulsiva), destinadas a posibilitar la sustraccion del bien,
debiendo ser éstas actuales e inminentes en el momento de la

consumacion del evento y gravitar en el resultado. (pag. 2)

Es decir, no se da una respuesta respecto a la posibilidad de que la violencia
ejercida para posibilitar la sustraccion del bien pueda ocasionar la muerte del
sujeto pasivo, teniéndose en consideracion que no podria valorarse dos veces

y de forma diferente el uso de la violencia.

Consideramos en este caso, que tal concurrencia deberia solucionarse en

aplicacion del principio de especialidad conforme se detallara mas adelante.
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4.35. Acuerdo Plenario N° 4-2006/CJ-116, de fecha 13 de octubre de
2006

Este pronunciamiento referido a la cosa juzgada en relacion al delito de
asociacion ilicita para delinquir, constituye a criterio del investigador, uno de
los andlisis de la Corte Suprema en el que se mejor se abordo la problematica

del concurso de normas penales y la aplicacion de la cosa juzgada.

Asi, en su fundamento juridico once, al tratar el tema de los limites objetivos
de la cosa juzgada, por primera vez encontramos una denominacion clara
(aunque desde nuestro particular criterio errada) del instituto juridico materia

de analisis, el cual fue llamado “concurso de leyes”.

De igual manera se sefial6 que la identidad de fundamento, en la cosa

juzgada:

...debe entenderse desde una perspectiva amplia, de suerte que
comprenda los concursos de leyes y reales de delitos o de ilicitos
administrativos, con exclusion de los supuestos de delitos
continuados y concursos ideales en que el bien juridico fuera

heterogéneo. (pag. 30).

Notandose también, que al hacer referencia a la necesidad de analisis de si el
bien juridico es homogéneo o heterogéneo, la postura de la Corte Suprema
respecto a la solucion del concurso de normas penales se circunscribiria a
verificar la identidad del bien juridico protegido, lo cual resulta mas saltante,

en el desarrollo que se efectia en el fundamento juridico 12 del citado Acuerdo
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Plenario, en el que, ya analizando la concurrencia del entonces delito de
asociacion ilicita para delinquir y los posibles delitos que la asociacion cometa,

se indico que:

La asociacion es autobnoma e independiente del delito o delitos que
a través de ella se cometan —no se requiere llegar a la precision
total de cada accion individual en tiempo y lugar-, pudiendo
apreciarse un concurso entre ella y estos delitos, pues se trata de
sustratos de hecho diferentes y, por cierto, de un bien juridico
distinto del que se protege en la posterior accion delictiva que se
comete al realizar la actividad ilicita para la que la asociacién se

constituyo. (pag. 30)

Es decir que la verificacion de la presencia de un concurso de delitos
implicaria también el analisis de si el bien juridico protegido por las normas

penales concurrentes es el mismo o resulta ser distinto.

4.3.6. Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116, de fecha 16 de noviembre de
2007

La Corte Suprema también resuelve un supuesto de concurso de normas
penales, especificamente respecto a la concurrencia del robo agravado por la
pertenencia a una organizacion criminal y el entonces tipo penal de asociacion
ilicita para delinquir previsto en el articulo 317 del Codigo Penal (que ahora
contiene al delito de organizacion criminal); sefialando, aunque sin hacer

referencia a la presencia de un concurso de normas penales o concurso
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aparente de leyes, que el supuesto presentado se solucionaria aplicando la

regla de la subsidiaridad, al considerar que:

la imputacion paralela de cargos por integracion en una
organizacion criminal en estos casos no es procedente y, de
plantearse, se le debe desestimar porque el articulo 317 del Cédigo
Penal opera como un tipo subsidiario a la comision de uno o mas
robos por integrantes de dicha estructura delictiva. No se presenta
en estos casos un concurso ideal o real de delitos. Obrar en sentido
contrario implicaria una doble valoracion del mismo factor

agravante.

9. En el contexto analizado es pertinente considerar también la
participacion de un mismo sujeto en varias organizaciones
criminales. Esta hipétesis es posible en el caso de estructuras
flexibles, como las denominadas “grupo central”’ o la “red criminal”.
En tales casos, se producira un concurso real homogéneo en
relacion al articulo 317 del Cddigo Penal, debiéndose aplicar los
efectos penales correspondientes a dicha clase de concurso de

delitos.

Sin embargo, contra tales argumentos podrian expresarse los siguientes:

a.

En el Acuerdo Plenario N° 4-2006/Cj-116, la Corte Suprema indicé

que: “La asociacion es autonoma e independiente del delito o delitos
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gue a través de ella se cometan —no se requiere llegar a la precision
total de cada accion individual en tiempo y lugar-, pudiendo apreciarse
un concurso entre ella y estos delitos, pues se trata de sustratos de
hecho diferentes y, por cierto, de un bien juridico distinto del que se
protege en la posterior accion delictiva que se comete al realizar la

actividad ilicita para la que la asociacion se constituyo.”

De lo cual, bien podria considerarse que la concurrencia entre el delito
de asociacion ilicita para delinquir si podria encontrarse en una
relacion de concurso de delitos con otro delito que sea cometido por
esta, pues como se indico, criterio que se acoge en esta investigacion,
la realizacion del delito de asociacién se consuma mucho antes de que
se efectie un delito en particular o incluso ya se configuraria sin

siquiera exigir la realizacion de otro delito; y,

La consideracion de la pertenencia a una organizacion criminal como
circunstancias agravantes especifica, no es propia Unicamente del
delito de robo agravado, sino que la misma se presenta incluso en
delitos que implican la violencia de la intimidad, como por ejemplo el
delito Tréafico ilegal de datos personales previsto en el Articulo 154-A

del Cédigo Penal, que prescribe:

El que ilegitimamente comercializa o vende informacion no
publica relativa a cualquier ambito de la esfera personal,

familiar, patrimonial, laboral, financiera u otro de naturaleza
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analoga sobre una persona natural, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de

cinco anos.

Si el agente comete el delito como integrante de una
organizacion criminal, la pena se incrementa hasta en un
tercio por encima del maximo legal previsto en el parrafo

anterior.

Siendo que, de seguir lo desarrollado por la Corte Suprema en el
acuerdo plenario en comento, tampoco en este caso, cabria sancionar
al autor de este delito en particular por la comision del delito de
organizacion criminal (tipo penal actual) por ser este subsidiario, lo
cual implicaria, que una persona que forme parte de una organizacion
criminal, cuya pena por la sola pertenencia a esta seria no menor de
ocho ni mayor de quince afios (en su modalidad basica), preferiria
cometer el delito de tréfico ilegal de datos personales, para ser
sancionado Unicamente por una pena evidentemente de menor

magnitud.

Teniendo en consideracion lo anterior, consideramos que la solucion
del concurso de normas penales efectuado en este Acuerdo Plenario
no fue adecuada pues la sola referencia a una relacion de
subsidiaridad entre el robo agravado y el delito de asociacion ilicita,

sin efectuar un analisis de la naturaleza de este tipo penal como por
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ejemplo si el mismo resultaria ser de peligro abstracto o concreto y del
bien juridico tutelado por el mismo resulta ser insuficiente, pues como
previamente se indico, este pronunciamiento tiene ademas serias
consecuencias en la interpretacion de la concurrencia del delito de
asociacion ilicita u organizaciébn criminal con otros delitos en

particular.

4.3.7. Acuerdo Plenario 3-2008/CJ-116, de fecha 18 de julio de 2008

En este Acuerdo Plenario, la Corte Suprema, consideré6 como criterio de
distincidén entre el delito de robo con consecuencia de muerte y el delito de
homicidio para facilitar u ocultar otro delito, el andlisis de la imputacion

subjetiva del resultado cualificante, es decir la muerte producida.

Asi, se indicd, que el delito de robo con consecuencia de muerte, se
configurard cuando la muerte se hubiera producido a titulo de culpa,
constituyendo este delito en uno de naturaleza preterintencional, mientras
gue, de imputarse subjetivamente la muerte producida a titulo de dolo, se

configuraria, en relacion a esta ultima, el delito de homicidio calificado.

Tal consideracion, no se ha librado de criticas por parte de la doctrina
nacional, como, por ejemplo, las formuladas por el profesor Tomas Aladino
Galvez Villegas, quien con relacion a la citada postura de la Corte Suprema,

indico que:
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Y de igual

...la jurisprudencia nacional asi como los Acuerdos vinculantes
de la Corte Suprema, no han resuelto debidamente el problema,
por el contrario, han terminado por acentuarlo; habiéndose
limitado, en el acuerdo vinculante [3-2009/CJ-116] (consciente o
inconscientemente), a parafrasear los criterios esgrimidos por
SOLER en la doctrina argentina (repetida por los autores
nacionales), pese a que ha sido contradicha con argumentos
s6lidos como los esbozados por NUNEZ y FONTAN BALESTRA,;
argumentos en contra, que lamentablemente, no han sido
tomados en cuenta por los Vocales Supremos en el Acuerdo en

cuestién... (2001; pags. 818-819)

manera, Salinas Siccha expreso que:

Tal como aparece en la ejecutoria suprema [3-2009/CJ-116], los
vocales supremos se han basado en el libro del profesor Felipe
Villavicencio, sin embargo, la cita no ha sido completa. En efecto,
al concluir su comentario respecto del delito preterintencional, el
citado autor sostiene que “estas situaciones constituyen
concurso entre delitos dolosos, en el nivel de ejecucion en que
hayan quedado, y delitos imprudentes. Ejemplo: el que para
perpetrar un robo infiere lesiones a una persona y el agraviado
fallece a consecuencia de la agresion, siempre que el sujeto

hubiere podido prever este resultado. Por ello, la solucién del
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concurso de delitos resulta mas adecuada que la formacion de

tipos penales que contengan delitos preterintencionales.

Ni el autor que sirve de base para la jurisprudencia vinculante esta
convencido de la consistencia de las conductas preterintencionales, por lo
gue propone que cuando al inicio de una conducta haya dolo y luego
intervenga la culpa, la solucion debe ser la aplicacion de las reglas de
concurso de delitos. En el robo con subsiguiente muerte estaria planteado
gue habria concurso entre robo simple y homicidio culposo, con la
consecuente sancidn punitiva, por decir lo menos, insignificante para el

agente. Hecho que no se condice con la agravante en analisis”.

En relacion a ello, consideramos adecuadas y nos adscribimos a las criticas
anteriormente glosadas, pues, las referencias dogmaticas utilizada por la
Corte Suprema para la solucion de estos casos, han sido cuestionables, lo
gue ya se podia advertir incluso en el precedente judicial recaido en el
Recurso de Nulidad N° 3932-2004, en el que, luego de indicarse que: “...sin
embargo, si la muerte la ocasion6 el agente para facilitar la consumacion del
robo o para ocultar su realizacién o impedir su detencion, tal accion homicida
constituira delito de asesinato”, se citd el desarrollo realizado por el profesor
Hurtado Pozo, al consignarse: “...(Ver José Hurtado Pozo. Manual de Derecho
Penal. Parte Especial I. Homicidio. Ediciones Juris. Lima mil novecientos
noventicinco, paginas cincuentinueve y sesenta) ...”, sin tomarse en cuenta,
gue las reflexiones realizadas por este insigne penalista, se produjeron, por la

fecha del libro citado (publicado en 1995), cuando el delito
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de robo con consecuencia de muerte aun no habia sido incorporado al Cédigo

Penal (ya que ello sucedio recién en el afio 1998).

De otro lado, consideramos que los siguientes puntos debieron ser evaluados

a efectos de realizar un pronunciamiento respecto a los criterios de distincion

entre el robo con consecuencia de muerte y el homicidio para facilitar u ocultar

otro delito:

Que, previamente a realizar dilucidaciones en torno a la imputacion
subjetiva de la muerte producida en el delto en comento,
consideramos pertinente resaltar, que, de acuerdo a la estructura
tipica del delito de robo con consecuencia de muerte, este considera
como tipo base al delito de robo, y adicionalmente a una muerte como
resultado que cualifica el delito principal, por lo que podemos colegir
gue nos encontramos ante un delito cualificado por el resultado.

Que, si bien es cierto, en esta clase de delitos, la doctrina
tradicionalmente ha considerado una imputacidn subjetiva
preterintencional (dolo para el delito base y culpa para el resultado
cualificante), lo que motivé incluso, que en los desarrollos realizados
por un sector de la doctrina relacionada a los concursos de delitos y
de normas penales, exista una clasificacion entre los delitos
cualificados propios y los delitos cualificados impropios (los delitos
cualificados propios serian aguéllos en los que la imputacion subjetiva
del delito base era a titulo de dolo y el resultado a titulo de culpa,

mientras que los delitos cualificados impropios, serian aquéllos en los
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gue la imputacion subjetiva del delito base y del resultado cualificante,
se presentaban ambos a titulo de dolo); sin embargo, tal distincion no
hace sino demostrar que la imputacion a titulo de culpa del resultado
cualificante no puede considerarse sin mas, para todos los delitos
cualificados por el resultado, como pareceria entenderse del
pronunciamiento de la Corte Suprema, sino que existe la posibilidad
hipotética de que también el resultado cualificante se produzca a titulo
de dolo.

Que, es precisamente, la concepcion de un sector de la doctrina y la
jurisprudencia (como la asumida en el Acuerdo Plenario N° 3-
2009/CJ-116), de considerar que, la imputacion subjetiva del resultado
cualificante, en aquellos delitos sancionados con una pena de cadena
perpetua era a titulo de culpa, lo que motivd a que renombrados
penalistas, como el profesor Claus Roxin (1997), alzaran sus criticas

indicando que:

Desde el punto de vista de politica juridica son discutidos
los delitos cualificados por el resultado. Los criticos, que
abogan por su supresion, critican sobre todo los marcos
penales excesivamente “elevados”, que en parte se
consideran vulneradores del principio de culpabilidad o del
principio de igualdad y por tanto inconstitucionales; y parten
de la base de que con ayuda de las reglas del concurso (...)
se puede tener en cuenta perfectamente el contenido de

desvalor de tales hechos. Esta critica es en parte
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justificada. Asi p.ej. en los delitos cualificados por el
resultado de muerte, la imposicion de la pena de prision
perpetua prevista para los mismos seria inconstitucional en
una acusacion de muerte simplemente imprudente (...),
puesto que una pena perpetua para un homicidio al fin y al
cabo sOlo normalmente imprudente no guardaria
proporcion con el contenido de culpabilidad del hecho vy, al
tratar por igual magnitudes de culpabilidad muy diferentes;

también vulneraria el principio de igualdad. (pag. 331)

En tal sentido, tomando en cuenta lo expresado por el profesor Roxin,
consideramos que, antes de concluir con que el delito de robo con
consecuente muerte es de naturaleza preterintencional, debemos
evaluar la imputacién subjetiva tanto del delito base como del
resultado cualificante, desde un punto de vista politico-criminal, y en
tal sentido, consideramos sumamente adecuado el desarrollo
realizado al respecto por el profesor Garcia Cavero quien, con relacion
a la dificultad en la determinacién de la imputacién subjetiva de los

delitos cualificados por el resultado, expresa:

En caso de un delito cualificado por el resultado que exige
expresamente la produccion culposa del resultado
cualificante, no existen mayores inconvenientes. El tipo
penal culposo que sanciona la realizacion directa del

resultado mas grave se encontrara consumido por el delito
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cualificado por el resultado. Por su parte, el delito
cualificado por el resultado ser4 consumido por la
realizacion dolosa directa del resultado mas grave, a no ser
gue este delito doloso no abarque valorativamente el delito
basico. En este Ultimo caso, tendra lugar una situacion de

concurso de delitos.

En caso que el delito cualificado por el resultado no exija
expresamente la produccién culposa del resultado
cualificante, debe procederse a una interpretacion
teleoldgica de los tipos penales para precisar la imputacion
subjetiva del resultado cualificante. Si la exigencia de una
imputaciéon dolosa del resultado cualificado lleva a una
atenuacion injustificada de la pena respecto del delito
doloso que sanciona la producciéon directa del resultado
mas grave, deberd exigirse, mas bien, Unicamente una
imputacion culposa respecto del resultado cualificante
(combinacién dolo-culpa). Si la imputacion dolosa del
resultado cualificante lleva justificadamente a una pena
mayor que la del delito doloso que sanciona directamente
la produccion del resultado mas grave, entonces la
imputacién subjetiva del resultado en el delito cualificado
por el resultado debera ser a titulo de dolo (combinacién
dolo-dolo). En estos casos, el delito doloso que sanciona la

produccion directa del resultado més grave resulta
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consumido por el delito cualificado por el resultado. (2012;

pags. 773-774)

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente expuesto, y sin el animo de
realizar un completo analisis dogmatico del delito de robo agravado
con consecuentemente muerte, que requeriria, sin duda alguna, la
realizacion de otra investigacion, consideramos desde nuestra postura
personal, que en el delito de robo con consecuencia de muerte y su
delimitacién del delito de homicidio para facilitaru ocultar otro delito,

deben tomarse en cuenta los siguientes criterios:

a. La muerte producida por el robo, debe producirse directamente
por el ejercicio de la violencia como medio tipico para vencer la
resistencia del sujeto pasivo (independientemente de que, el
deceso en concreto se produzca antes o después de la
consumacion).

b. Lo anterior implica, que toda muerte producida por violencia
ejercida en forma previa a la ejecucion del robo o con
posterioridad a su consumacion, no podra ser subsumida en el
delito de robo con consecuencia de muerte, sino que,
dependiendo de las circunstancias que circunden a la accién
podra ser subsumida en un delito de homicidio simple o
calificado en concurso real con el delito de robo, ya sea simple o
agravado (nétese que, en entre los supuestos a y b, existe una

gran diferencia, porque en el primero la muerte es consecuencia
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de la violencia para el robo, en cambio en el segundo supuesto,
la muerte es consecuencia de una violencia independiente de la
gue se utiliza para el robo, pues éste aun no comenzé a
ejecutarse o ya se consumod, dejando ademas expresa
constancia que la violencia no sdélo podria recaer sobre la
persona ya victimada, sino, también contra terceros.).

Que, si bien un sector de la doctrina nacional, considera que
aquellos resultados de muerte que fueron planificados con
anterioridad a la consumacion del robo, aun de producirse
durante la ejecucion del robo, deberian ser subsumidos en el
delito de homicidio para facilitar otro delito; sin embargo,
consideramos que tal distincion no podria efectuarse, en tanto y
en cuanto, ello no sélo no se encuentra delimitado por el tipo
penal previsto en el Ultimo parrafo del articulo 189 del Cédigo
Penal, sino que incluso tales posturas, mas alla, de intentar con
ello, crear una supuesta coherencia sistematica entre los
alcances del delito de homicidio para facilitar o ocultar otro delito,
no expresan suficientes argumentos, dogmaticos o politico-
criminales que avalen tal concepcion.

Que, en relaciéon a la imputacion subjetiva, creemos que el
resultado de muerte, debera ser a titulo de dolo, ya sea directo
0 eventual, sobre todo, teniendo en consideracion la pena
conminada para el delito de robo con consecuencia de muerte,
pues resultaria evidente la vulneracion del principio de

culpabilidad por el hecho y proporcionalidad, el sancionarse con
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cadena perpetua un delito cualificado por el resultado en que el
resultado haya sido cometido imprudentemente, mientras que, la
realizacion dolosa de este resultado (que evidencia un grado de
injusto y culpabilidad mayor) sea sancionado con una pena
mucho menor.

e. Que, teniendo en cuenta lo anterior, somos de la opinién, quela
relacion tipica entre el delito de homicidio para facilitar u ocultar
otro delito, y el delito de robo con consecuencia de muerte, a,
considerar ambos la realizacion de una muerta dolosa, sera de
especialidad, siendo este ultimo, especial (al considerar dentro
de su estructura tipica también a un homicidio doloso destinado
a facilitar la comision del delito de robo) y por tanto desplazante

del primero.

4.3.8. Acuerdo Plenario N° 01-2012/CJ-116, de fecha 26 de marzo de
2012

En este Acuerdo Plenario se pudo observar un arduo debate entre los sefiores
Jueces Supremos respecto a la determinacion de si, en el supuesto de una
relacion sexual no consentida con una persona de entre 14 y menos de 18
afos, seria de aplicacion el articulo 170 del Codigo Penal o lo dispuesto en el
articulo 173 inciso 3 vigente en dicha oportunidad; por lo que se produjo un
voto en mayoria de seis Jueces Supremos, un voto singular, y un voto en

minoria de cinco Jueces Supremos.
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En cuanto a los argumentos de los citados votos, se puede apreciar que en el
voto en mayoria existio un adecuado desarrollo del concurso de normas
penales, especificamente en relacién a que no todo supuesto en el que exista
un problema en la aplicacion de alguna norma penal podra ser considerado
como un caso de concurso de normas penales; sefialandose también que el
conflicto suscitado surgira cuando las normas concurrentes resultan ser
validas, es decir que las normas concurrentes puedan ser efectivamente

aplicadas.

No obstante, en dicho voto en mayoria, se denomind a la institucion objeto de
analisis, como conflicto de leyes o colision aparente de normas, y en cuanto a
sus criterios de solucion se indicd que se resolveria bajo solo dos reglas:

Temporalidad y especialidad.

Por otro lado, analizando ya el supuesto concreto, en el voto en mayoria se
partié de evaluar la validez de las normas concurrentes desde la verificacion
del bien juridico protegido, el cual en dicho voto se indicé que “es la esencia
del tipo penal”, e incluso que: “...el orden sustantivo penal se ha edificado a
partir de los bienes juridicos, no hay, ni puede haber ningun tipo penal al
margen de por lo menos uno...” (fundamento juridico 14) por lo que, luego de
hacer referencia al desarrollo legislativo que tuvo tanto el articulo 170 como el
articulo 173 inciso 3 del Cédigo Penal, se concluyé indicando que la esencia de
proteccion del articulo 173 del Cddigo Penal (en su conjunto) se encontraria
dirigida a la indemnidad sexual, por lo que el inciso 3 del citado articulo 173

se encontraria vacio de contenido sustancial, es decir no tendria
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un bien juridico objeto de tutela, ello porque se partié de la premisa que los
mayores de 14 y menores de 18 afos tienen derecho a ejercer sus libertades
sexuales, lo que implicaria que al ya no ser este inciso valido (por no tener
objeto de proteccidén) no nos encontrariamos ante un, como se denomina en
dicho voto, “auténtico conflicto de leyes”, concluyéndose que la ley valida a
ser aplicada en el caso de abuso sexual de mayores de 14 y menores de 18

afos seria el articulo 170 del Cédigo Penal.

Por otro lado, en el voto singular del sefior Juez Supremo Cesar San Martin
Castro, no se realizaron mayores disquisiciones en relacibn a si nos
encontrariamos ante un concurso de normas penales, sino que luego de
indicarse que se presentaria una antinomia se sefialé que la misma debia
resolverse aplicandose la nhorma mas favorable la cual en este caso seria el
articulo 170 del Cddigo Penal, ello tomando en cuenta la pena conminada de

este delito.

Sin embargo no compartimos dicha légica, dado que si bien el articulo 139
inciso 11 de la Constitucion establece como principio y derecho de la funcion
jurisdiccional, la aplicacion de la ley mas favorable al procesado en caso de
duda o de conflictos de leyes penales; empero, conforme se indico en el voto
en mayoria, ello estard supeditado a que los tipos penales concurrentes
resulten ser validos, pues de lo contrario, la solucion a la cual se arribaria
tomando en cuenta Unicamente criterios de favorabilidad podria resultar
contradictorio con el principio de lesividad, siendo que ello nos podria llevar al

extremo de que en el supuesto de que si la pena establecida el articulo 173
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inciso 3 del Codigo Penal seria menor a la regulada en el articulo 170 se
preferiria el primero de los articulos aun cuando este se encuentre vacio de

contenido.

Finalmente, en cuanto al voto en mineria no compartimos la consideracion de
gue los articulos 173 inciso tres y el articulo 170 tengo un espacio de tutela
funcional y de aplicacion propias, Dado que en dicho voto no existi6 mayor
analisis o fundamentacién del porque un tipo penal como el caso del articulo
173 podria tutelar mas un bien juridico dependiendo ello de sus circunstancias

agravantes especificas.

4.3.9. Casacion 49-2011 La Libertad, de fecha 10 de julio de 2012

Los hechos que dieron origen a este pronunciamiento de la Corte Suprema,
consistieron en que, la persona de Elias Samuel Garcia Bricefio viold
sexualmente a la menor de iniciales J.G.R.C. de quince afios de edad,
utilizando la fuerza y provocandole “lesiones trauméaticas externas recientes
de origen contuso, himen con signo de desfloracion reciente, lesiones
recientes en genitales externos y ano conservado”, habiendo sido condenado
por el delito de violacién sexual de menor de edad previsto en el inciso 3 del

articulo 173 del Cédigo Penal a veinticinco afios de privacién de la libertad.

En esta decision, la Sala Penal permanente de la Corte Suprema también se
pronuncio respecto a la concurrencia de los articulos 170 y 173 inciso tres del
codigo penal (como ya se habia efectuado en el Acuerdo Plenario N° 01-

2012/CJ-116) partiendo de un analisis de los bienes juridicos tutelados y
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considerando que las personas mayores de 14 afios cuentan con la capacidad

juridica para disponer de la libertad sexual.

Partiendo de ello se concluy6 que debe reconducirse la calificacion realizada
en el inciso tres del articulo 173 a lo regulado en el articulo 170 del cédigo
penal, empero, en dicho pronunciamiento no se efectué andlisis alguno
respecto a la presencia o no del concurso normal penales ni tampoco de los

posibles criterios de solucion de este supuesto.

En el mismo sentido y con similares argumentos se emitieron: la casacion 148-
2010 Moquegua del 03 de julio de 2012, la Casacion 87-2011 Arequipa de
fecha 19 de julio de 2012, y la Casacion 41-2012 Moquegua del 06 de junio

de 2013

4.3.10. Acuerdo plenario 2-2009/CJ-116, de fecha 13 de noviembre de
2009

Este pronunciamiento referido a la regularizacion tributaria, tuvo como punto
de inicio el problema referido a si los pagos de la totalidad de la deuda
tributaria o la devolucion de los beneficios tributarios obtenidos
indebidamente, tendrian como consecuencia una desestimacion del Derecho
Penal o por el contrario, tales supuestos no tendrian relacién alguna ni podrian

desplegar sus efectos en el ambito juridico penal.

De lo anterior se desprende, que si bien el referido Acuerdo Plenario, tuvo
como principal finalidad desarrollar los alcances de la regularizacion tributaria

en relacion a los delitos tributarios, sin embargo, puede advertirse que en
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dicho analisis existid una alusion de forma indirecta a una concurrencia de

normas dado que en el fundamento juridico decimo se indic6 que:

La regularizacion tributaria, en aras de alentar la regularizacion
tributaria y su propia eficacia, y acudiendo a un argumento “a
fortiori’ [FERMIN MORALES PRATS: Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, Segunda Edicion, Editorial Aranzadi,
Pamplona, 1999, paginas 791/792], abarca tanto el conjunto de
delitos comprendidos en la LPT (articulos 1°/5°), en tanto en cuanto
perjudiquen la Hacienda Publica: omisién del pago de tributos
debidos u obtencion efectiva de beneficios tributarios -entendidos
ampliamente, en cuya se virtud se comprende a todos los
mecanismos que por el resultado disminuyen o eliminan la carga
tributaria [CARMEN DEL PILAR ROBLES MORENO vy otros:
Cadigo Tributario, Doctrina y Comentarios, Pacifico Editores, Lima,
2005, pagina 671]-, como, por imperio del tercer parrafo del articulo
189° CT, “...las posibles irregularidades contables y otras
falsedades instrumentales que se hubieran cometido
exclusivamente en relacion a la deuda tributaria objeto de
regularizacién”. La extension de la impunidad, en estos casos, solo
puede admitirse en la medida en que éstas carezcan de autonomia
punitiva frente a los delitos tributarios; es decir, aquellas
irregularidades contables y falsedades realizadas con finalidad y

efectos exclusivos de tipo tributario [J. BOIX REIG y otros: Derecho
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Penal — Parte Especial, Tercera edicion, Editorial Tirant lo Blanch,

Valencia, 1999, pagina 592].

De lo anterior se desprende, que a criterio de la Corte Suprema, los delitos
tributarios se encontrarian en una relacion de consuncién respecto a las
falsedades realizadas con finalidad y efectos exclusivos de tipo tributario, sin
embargo, en este extremo, puede advertirse que no se hizo alusién alguna al
concurso de normas penales o a los criterios de solucion asumidos, siendo
gue por el contrario, consideramos que el desarrollo efectuado por la Corte
Suprema Unicamente podria efectuarse ante la comision de un posible delito
de uso de documento falsificado, dado que solo en este supuesto delictivo se
podria evaluar si la finalidad del ilicito se encontraria exclusivamente dirigida

a la comision de un delito tributario.

4.3.11. Acuerdo plenario 3-2011/CJ-116, de fecha 06 de diciembre de
2011

En este pronunciamiento, la Corte Suprema efectu6 un analisis de las
diferencias tipicas entre los delitos de trata de personas, proxenetismo,

favorecimiento a la prostitucion y violacion sexual.

El andlisis efectuado, partié de una descripcion de la evolucion legislativa del
delito de trata de personas, desde su ubicacion en el articulo 182 del Cédigo
Penal que se encontraba dentro del capitulo de proxenetismo, hasta su
reubicacion en los articulo 153 y 153-A incluido, en el capitulo de violacion de

la libertad personal, asimismo se indico que tal evolucion legislativa, genero
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confusiones en la aplicacion de este articulo, siendo que en algunos casos,
los hechos se subsumian en el delito de favorecimiento a la prostitucion o
proxenetismo, cuando la solucion correcta debi6 ser la aplicacion del delito de
trata de personas, lo cual a su vez, genero problemas en la determinaciéon de

la pena y una afectacion a los principios de proporcionalidad.

En tal sentido, resulta sumamente relevante, que este Acuerdo plenario,
establecio taxativamente en su fundamento séptimo, que uno de sus fines, se
circunscribia a dilucidar si los tipos penales ya descritos se encontraban en
una relacion de concurso de delitos, o se trataba de un “concurso aparente de

leyes”

Si bien la denominacién dada por la Corte Suprema no es compartida en esta
investigacion, si cabe resaltar que el criterio de delimitacion utilizado, partié de
un analisis de los bienes juridicos que tutelaban los delitos de trata de

personas, proxenetismo, favorecimiento a la prostituciéon y violacion sexual.

Asi, se indico que en la trata de personas se atenta contra libertad personal,
en la violacion sexual se vulnera la libertad sexual y en los delitos de
favorecimiento a la prostitucion o proxenetismo se vulnera la moral sexual de

la sociedad y la dignidad sexual de la persona que es prostituida oexplotada.

Desde dicha base, se considerd que los delitos de trata de personas,
proxenetismo y favorecimiento a la prostitucion no se encuentran en una

relacion de identidad tipica, sino que son conductas delictivas diferentes, por
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lo que éstos ilicitos podrian concurrir sin excluirse aunque en diferentes
momentos del suceso delictivo, al indicarse que el tratante actia como
proveedor, el promotor como impulsor o facilitador y el proxeneta como
expendedor y gestor de la prostitucion de las victimas, por lo que estos delitos

se encontraria en una relacién de concurso real.

4.3.12. Acuerdo plenario 2-2012/CJ-116, de fecha 24 de enero de 2013
La existencia de hechos en los cuales determinadas personas, solicitando un
monto econdmico, ofrecen la recuperacion o ubicacion de vehiculos
motorizados que fueron objeto de delitos de robo o hurto , en los cuales se
solicité un monto econdmico como concepto de recompensa o rescate a
cambio de que la victima pueda tener de regreso su vehiculo; han merecido
diversas calificacion en la judicatura nacional, asi en algunos casos se
considerd que estos hechos constituirian el delito de extorsién previsto en el
articulo 200 del Cédigo Penal, o en el delito de receptacion tipificado en el

articulo 194 del referido cuerpo normativo.

Es asi, que, en este acuerdo plenario, lassalas penales de la Corte Suprema
efectuaron el analisis de la concurrencia de los referidos delitos, que al

momento de los hechos establecian:

Articulo 200.- Extorsion
El que mediante violencia 0 amenaza obliga a una persona o a una
institucion publica o privada a otorgar al agente o a un tercero una

ventaja economica indebida u otra ventaja de cualquier otra indole,
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sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de diez ni

mayor de quince afos.”

Articulo 194.- El que adquiere, recibe en donacién o en prenda o
guarda, esconde, vende o ayuda a negociar un bien de cuya
procedencia delictuosa tenia conocimiento o debia presumir que
provenia de un delito, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de uno ni mayor de tres afios y, con treinta a noventa

dias- multa.

En relacion a ello, en este Acuerdo Plenario se indicé que la soluciéon de esta
concurrencia gira en torno a la existencia de una amenaza respecto al futuro
del bien objeto del delito previo, asi, si el agente amenaza con desmantelar
desaparecer u otro similar el referido bien, nos encontraremos ante un delito
de extorsién y si no existe tal amenaza el hecho constituird un delito de

receptacion agravada.

De lo anterior puede verificarse, que, en este pronunciamiento, la Corte
Suprema no se preciso si nos encontrariamos ante un supuesto de concurso
de norma penales, ni tampoco se hizo hincapié al criterio juridico de solucion

del mismo.

4.3.13. Casacion 301-2011 Lambayeque, de fecha 04 de octubre del 2012
La Sala Penal permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,

evaluo la concurrencia de los tipos penales de apropiacion ilicita y hurto, de
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cara al supuesto de hecho consistente en que una persona empleada de una
empresa habria recibido dinero, como pago a la misma, de determinados
clientes, a quienes entregd incluso recibos de pago pero que una vez
efectuado dicho pago, tal persona no entregaba del dinero a las arcas de la

referida empresa.

En cuanto a ello, se advierte qué en la Casacion existi6 sobre todo una
fundamentacion que parti6 de supuestos de hecho generales y en alguna
medida contradictorios, pues:

Se efectud un analisis respecto a la determinacion del sujeto pasivo del delito,

indicandose que:

. si una persona entrega a otra un bien inmueble con un encargo
especifico, y este ultimo quedando en calidad de depositario se
apropia de ese bien, la victima seria quien entregoé la cosa;

il Si el bien se entrega como pago al autorizado por parte del acreedor,
este pago se incorporaria a la esfera del acreedor, de lo que puede
deducirse que en dicho caso el agraviado seria el acreedor en cuya
representacion habria actuado el sujeto activo (aunque esto ultimo no

es precisado en la aludida casacién),

Posteriormente se hace un analisis, a nuestro entender desde un plano
puramente fenomenoldgico, al indicarse que una cosa seria si el ilicito se
produce en la sede del acreedor y otra si es que realiza el cobro en el

domicilio del deudor o lo recibe en su propio domicilio, sin que al respecto
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se efectta andlisis de cdmo implicaria tal modificacion del lugar de
realizacion del ilicito en relaciéon a los deberes del sujeto activo, para
finalmente indicarse que en el caso objeto de analisis no existia la posibilidad

de aplicacion del delito de hurto, y que:

ocurre que el tipo de apropiacion indebida o ilicita, comprende
como agraviado, en principio, al duefio de la cosa apropiada,
cuando esté fuera quien entrega, al acreedor insatisfecho, en cuyo
nombre el sujeto activo no recibe el bien, en los casos de recibo del

pago total o parcial. (pag. 12)

Advirtiéndose, No solo que esta ultima conclusion no tendria relacion alguna
con el supuesto de hecho que dio origen a la casacion, en el que si se precisé
gue el sujeto activo era empleada de la empresa y que a nombre de esta
recibia los pagos, sino que tampoco se especificd, por qué no podria
considerarse como un supuestos de estafa y no so6lo de apropiacion ilicita, el
hecho de que una persona efectle un cobro, supuestamente a nombre de un
acreedor, siendo que esto ultimo no resulta ser cierto, lo cual conllevé a que
el sujeto pasivo le entregue un monto de dinero. Asimismo, se advierte que en
esta casacion tampoco existié alusion alguna a la denominacién, sea cual
fuera, del supuesto de concurso de normas penales, ni tampoco de sus

criterios de solucién
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4.3.14. Recurso de nulidad 3396-2010 Arequipa, de fecha 21 de febrero
del 2012

En ese caso, se analiz6 el supuesto de una persona que, habiendo sido
nombrada como depositario judicial de un vehiculo embargado, pese a
encontrarse debidamente requerido por el érgano jurisdiccional, se mostro
renuente a entregar dicho vehiculo, por lo que se consideré la concurrencia
de los delitos de peculado por extension previsto el articulo 392 del cédigo
penal y el delito de apropiacién ilicita agravada prevista en el inciso 2 del

articulo 190 del Cédigo Penal.

La solucion de este concurso, conllevé a que la Sala Penal Permanente de la
Corte Suprema, a diferencia de otras decisiones similares, si se refiera a la
denominacion del concurso, aunque llamandolo "conflicto de aplicacion de
leyes penales”, nombre del cual discrepamos, pues como previamente se
desarrollo, la naturaleza de la distincion entre ley y norma torna contradictoria
la frase de “aplicacion de la ley” por cuanto lo adecuado seria, en todo caso,

referirse a la aplicacion de la norma penal;

Asi mismo, en la referida ejecutoria, el criterio de solucion del concurso
consistié en la aplicacion del principio de favorabilidad previsto en el inciso 11
del articulo 139 de la Constitucion politica del Peru, por lo que, basandose en
las penas conminadas de los dos tipos penales concurrentes se establecio
gue debia aplicarse el delito de apropiacion ilicita agravada por ser la mas

beneficiosa.
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En cuanto al criterio solucion utilizado, consideramos que este no seria del
todo adecuado, dado que la solucion a un concurso de normas penales, no
puede circunscribirse exclusivamente a las penas conminadas de los delitos
concurrentes, sino que por el contrario, un primer nivel de analisis, que incluso
permitira delimitar si nos encontramos ante un concurso de normas penales o
un concurso de delitos, sera la necesaria evaluacion de los bienes juridicos

tutelados por los delitos en concurso.

Teniendo en consideracion ello, ya en el caso en concreto, podriamos
concluir, que resulta evidente que el bien juridico protegido por el delito de
peculado (aun cuando este sea por extension) serd el correcto funcionamiento
de la administracion publica, ello a diferencia del bien juridico que protege el
delito de apropiacion ilicita que resulta ser Unicamente el patrimonio. Esta
inicial distincién, nos permitiria decantarnos, no por la aplicacién del delito de
apropiacion ilicita agravada, sino por el delito de peculado, ya que puede
concluirse, teniendo en consideracion lo dispuesto en el articulo 392 del
cbdigo penal, que, al constituirse a un particular como depositario de bienes
embargados por autoridad judicial, este particular adquirird deberes positivos
en relacion a ese bien, que incluso por la naturaleza de la decision
jurisdiccional y por su condicién de embargados estarian bajo dominio o tutela
estatal, por lo que el hecho de que el depositario se muestre renuente a la
devolucion o entrega de dichos bienes no sélo implicaria una lesion al
patrimonio, (que incluso podria tratarse de su propio patrimonio en cuyo caso
no podria ser considerado como el autor de una apropiacion ilicita de un bien

gue ya le pertenece), sino que por el contrario, tal acto implicaria la infraccién

148



de deberes positivos que se generaron en el al momento de haber sido
designado como depositario judicial, por lo que el bien juridico lesionado seria

el correcto funcionamiento de la administracion publica.

4.3.15. Acuerdo plenario extraordinario N° 1-2016/CJ-116, de fecha 01 de
junio del 2016

En este Acuerdo Plenario, se efectudé un analisis respecto a la agravante del
delito de violencia y resistencia contra la autoridad policial previsto en el inciso
3 del parrafo segundo el articulo 367 del codigo penal, y los delitos de
homicidio calificado por la condicion funcionarial del sujeto pasivo, sicariato,
lesiones graves dolosos, lesiones leves dolosas, y secuestro. Indicandose,
aun sin hacer referencia a que nos encontremos ante un supuesto de concurso
de normas penales, que el espacio de aplicacion del delito de violencia y
resistencia contra la autoridad policial, asi como de la agravante prevista en el
articulo 367, debia operar de manera “residual y subsidiaria” a la eficacia de
otros delitos que involucren formas de dafio ocasionadas dolosamente por

terceros contra la vida, salud o libertad.

En relacion a tal posicion, debemos precisar que de acuerdo a nuestro punto
de vista, no existiria una relacion de subsidiariedad entre el delito de violencia
y resistencia a la autoridad policial, y los citados delitos de homicidio, sicariato,
lesiones graves o leves o secuestro, pues estos tipos penales protegerian
bienes juridicos diferentes, dado que el solo hecho de que en el delito de
lesiones graves o leves se considere como una circunstancia agravante
especifica: la condicién del sujeto pasivo como miembro de la Policia Nacional

en ejercicio de sus funciones, no puede llevarnos a considerar
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necesariamente que nos encontremos ante un delito pluriofensivo, en el que
ademas de la integridad fisica o psiquica se tutele también el poder legitimo
gue la autoridad policial ostente para el debido ejercicio de sus funciones ante
terceros (objeto de proteccion de los delitos intimidacién y violencia contra la
autoridad policial que se detall6é en el fundamento 21 de la acuerdo plenario
objeto andlisis), pues, de un analisis de la descripcidn del articulo 121 Y 122
del codigo penal, puede verificarse que si bien en ambos se consideré como
una circunstancias agravante especifica que el sujeto pasivo tenga la
condicién de Policia Nacional del Pert en ejercicio de sus funciones; sin
embargo los articulos 365 y 366 del cddigo penal no solo exigen la realizacion
del medio comisivo de violencia, sino que tal utilizacién tenga como resultado
el impedir al funcionario a ejercer sus funciones, obligarlo a practicar un acto
de sus funciones, estorbar su ejercicio sus funciones. Siendo este ultimo
aspecto el que permite distinguir con claridad el ambito de aplicacién de los

delitos aparentemente en concurso.

4.3.16. Acuerdo plenario 001-2016/CJ-116, de fecha 12 de junio del 2017
Los sefiores Jueces de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
efectuaron un andlisis detallado del delito de feminicidio, en el que no sélo
evaluaron aspectos referidos a la naturaleza de este tipo penal, como el indicar
gue se trataria de un delito especial (postura que no compartimos), sino que
ademas se consigno un apartado con la denominacion “concurso”, en el que
en relacion al tema que nos ocupa, se indicé que “en los casos donde el
feminicidio se agrava por la presencia de otras circunstancias que, por si

mismas son delitos, como la coaccién, la violacién sexual, la exposicion
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de personas en peligro o la trata de personas, se genera un concurso aparente
gue deben ser resueltas conforme los principios de especialidad, consuncion,

subsidiaridad”.

Este desarrollo resulta ser diferente en relacion a los anteriores
pronunciamientos ya analizados, pues no solamente existié una referencia a
la denominacion del concurso, sino que a su vez a los criterios de solucion del
mismo, aunque paradigmaticamente estos extremos no fueron considerados
como doctrina legal, empero, consideramos que el analisis efectuado en este
Acuerdo Plenario resulta ser adecuado en relacion al delito de feminicidio
agravado como un supuesto delictivo pluriofensivo, especificamente en
relacion a las agravantes relacionadas al estado de gestacion de la victima en
el que se tutelaria ademas la vida del feto, en la agravante referida a la trata
de personas o cualquier forma de explotacion en la que también se tutelaria la

libertad personal.

Sin embargo, en relacion a la agravante referida a la violacién sexual,
consideramos que la reciente modificacion del articulo 177 del codigo penal
conllevaria a una desproporciéon en cuanto a las penas, dado que si tenemos
en cuenta el Acuerdo Plenario, y se daria el supuesto de hecho, consistente
en que en forma previa a la muerte, el agente ademas habria violado a la
victima, este mereceria una pena no menor de 30 afios, sin embargo, si el
acto de violacién le causaria la muerte la victima, sin que esta muerte se haya

producido por su condicion de tal, de acuerdo a lo establecido en el inciso tres
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del primer parrafo del articulo 177 del codigo penal la pena seria de cadena

perpetua.

Asimismo, no consideramos, Que la agravante referida a la presencia de nifios
nifas o adolescentes, proteja también la integridad psiquica de estos ultimos,
pues a diferencia de lo relacionado con la agravante referida a la muerte del
feto, dado que su vida se encuentra indisolublemente ligada a la madre en las
la muerte, consideramos que la integridad psiquica de los menores deberia
ser tutelada por los delitos de lesiones o agresiones contra los integrantes del
grupo familiar, dependiendo del caso, que deberian concurrir en una relacion

de concurso ideal con el delito de feminicidio agravado.

4.3.17. Acuerdo Plenario N° 06-2019/Cl1J-116, de fecha 10 de setiembre
del 2019

En este Acuerdo Plenario se efectud un analisis de los concursos entre los
delitos de trata de personas y explotacion sexual en sus diferentes
modalidades, pudiendo advertirse que se denominé al concurso de normas
penales como una relacion concursal de leyes, por otro lado, en cuanto al
delito de trata de personas se indicd que este seria un “delito proceso”,
asimismo que el bien juicio no solo seria la libertad personal sino ademas la
dignidad, concretizada en el “respeto de su condicion intrinseca de persona;
inmanencia trascendente, autonomia moral e igualdad”, sefialandose en igual

sentido que:

...algunas conclusiones que tendran incidencia en la resolucion de

los problemas concursales con los delitos de explotacion en sus
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diversas modalidades: a) involucra a una variedad de victimas,
independientemente de su sexo, edad, nacionalidad u condicién
social; b) implica diversas conductas progresivas, que no
necesariamente deben concurrir secuencialmente para la
configuracion de la trata; c) no se requiere que el traslado sea
transfronterizo o regional, pues basta con comprobar el desarraigo
de la victima en sentido amplio que puede verificarse incluso en el
mismo lugar de residencia; d) no debe confundirse con el trafico de
migrantes, cuya finalidad es trasladar con una finalidad lucrativa a
las personas, pero distinta a la finalidad de explotacion de la
victima, en el caso de la trata; €) no se requiere movimiento de la
zona de actividades; f) no siempre esta vinculado a una banda u
organizacion criminal; sino a comportamientos aislados y
circunstanciales —no estables—; g) si bien los actos de trata son
normalmente previos a los actos de explotacion, pueden coexistir
independientemente con estos —el sujeto activo puede retener a la
victima y al mismo tiempo explotarla—; h) la gran mayoria de las
victimas de trata de personas en nuestro pais son mujeres y

menores de edad.

Posteriormente en el analisis especifico respecto al delito de trata de personas

y la explotacion sexual se indicé que de encontrarse ante el mismo sujeto

activo en ambos delitos estos serian independientes entre si, no solo por los

diversos momentos en que tales actos de producirian sino: “por el contenido

de injusto determinable en funcion de la vulneracion del bien juridico —dignidad
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de la persona, distinto del de la modalidad de explotacion.” (Fundamento
juridico 24), sefalandose también que no se trataria de un “delito medial” que
se configuraria cuando un delito precedente es medio necesario para la

realizacion de otro.

Por otro lado, en cuanto a la trata de persona y explotacién sexual agravada
por el contexto de banda u organizacion criminal se indic6 que estos se
encontrarian en una relacion de concurso real heterogéneo, precisandose que
si el agente cometié ambos delitos en su condicién de integrante de una banda
u organizacién criminal Unicamente se consideraria la agravante para el
primer delito (trata) debiendo concurrir este con el segundo en su tipo basico
pues lo contrario (el considerar la agravante para ambos delitos) implicaria

valorar doblemente el mismo injusto.

En cuanto a los criterios anteriores, si bien compartimos la consideracion que
la determinacion de si un delito es independiente de otro debe efectuarse en
razon del bien juridico vulnerado, sin embargo, discrepamos tanto de la
denominacion efectuada al concurso de normas penales como concurso de
leyes, como de la referencia al denominado “delito medio”, dado que, este
supuesto se encuentra reconocido sobre todo en los incisos 1 y 3 del articulo

77 del Cédigo Penal Espariol, que prevé:

Articulo 77.
1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el
caso de que un solo hecho constituya dos o mas delitos, o cuando

uno de ellos sea medio necesario para cometer el otro.
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2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena
prevista para la infraccion mas grave, sin que pueda exceder de la
gue represente la suma de las que corresponderia aplicar si se
penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi
computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones

por separado.

3. En el segundo, se impondra una pena superior a la que habria
correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mas grave, y
gue no podra exceder de la suma de las penas concretas que
hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los
delitos. Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la
pena conforme a los criterios expresados en el articulo 66. En todo
caso, la pena impuesta no podra exceder del limite de duracién

previsto en el articulo anterior.

Sin embargo, al respecto debemos tener en cuenta, no solo que en nuestra
legislacion nacional no existe ninguna regulacion referida al delito medial, sino
gue ademas este supuesto tampoco puede considerarse como relacionado
con el concurso de normas penales, dado que en este Ultimo supuesto, de las
normas concurrentes se escogera solo una, y las desplazadas no tendran
mayores efectos en cuanto a la determinacién de la pena concreta, empero,
en cuanto al delito medial, la existencia del mismo si influira necesariamente

en la determinacién de la pena con efectos similares al concurso ideal de

155



delitos, es decir constituyendo el mismo una causa de incremento de
punibilidad, tal y como se especifica en el inciso 3 del ya citado articulo 77 del

Cddigo Penal.

En ese mismo sentido, si bien en el referido acuerdo plenario se indic6 como

uno de sus fines el resolver el problema consistente en:

‘¢, Como podrian resolverse, a nivel del juicio de tipicidad, las relaciones
concursales de delitos o de leyes, entre un delito de trata de personas y un
delito de explotacion sexual —en cualquiera de las modalidades—, cometido
como producto de una trata de personas y/o en el contexto del funcionamiento

de una banda u organizacién criminal?”

Sin embargo, paradigmaticamente no existe ningun parrafo en el que se
hubiera desarrollado aun a nivel inicial las caracteristicas y diferentes entre el
concurso de delitos y el concurso de normas penales, sino que ademas, al
tratarse el problema especifico de la concurrencia entre los delitos de trata de
personas y el delito de explotacién sexual cuando en ambos se presenta la
agravante de pertenencia a una banda u organizaciéon criminal, no se emitio
pronunciamiento o analisis alguno respecto a la concurrencia de estos con el

delito de organizacion criminal.
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4.3.18. Acuerdo Plenario N° 08-2019/CIJ-116, de fecha 20 de setiembre
del 2019

En este acuerdo plenario, la Corte Suprema analizo6 las diferencias entre los
delitos de organizacion criminal, banda criminal, y los delitos que sean
cometidos por integrantes de los anteriores supuestos; siendo que, de los
fundamentos del mismo, relacionados, aunque sin hacer alusion
especificamente, al concurso de normas penales, se advierte que se hizo
referencia al Acuerdo Plenario 8-2007/CJ-116, en el cual se establecido como

criterio hermenéutico de eficacia vinculante, que:

la realizacion del robo con el agravante de ser integrante de una
organizacién criminal, excluye la posibilidad de un concurso ideal
con el delito de peligro abstracto contemplado en el articulo 317 del
cbdigo penal. Es mas, el delito de integracién una organizacion
criminal, que prevé dicho articulo, solo puede operar como tipo

penal subsidiario con el delito de robo con agravantes.

Siendo que este criterio fue nuevamente considerado en el Acuerdo Plenario

materia de analisis, en cuyo fundamento 23 se indico:

En torno a la eficacia de la conducta delictiva establecida por el
articulo 317-B del Codigo Penal como banda criminal, es de
precisar que se trata, al igual que el articulo 317 del referido Cadigo,

sobre el delito de organizacién criminal, de un delito de peligro
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abstracto y de operatividad estrictamente residual frente a aquellos

delitos comunes que sean ejecutados por sus integrantes.

En cuanto a ello, discrepamos de lo indicado en el Acuerdo Plenario dado
gue, si bien se alude a una relacion de subsidiariedad entre el delito de
organizacion criminal (o banda criminal) y aquellos delitos en los que se
considere como circunstancia agravante la pertenencia a uno de estos
organismos, sin embargo, no se indica si esta subsidiariedad seria de

naturaleza expresa o tacita.

De igual manera, consideramos que los fundamentos del Acuerdo Plenario
resultan insuficientes para una conclusion de tal magnitud, dado que en el
mismo, especificamente en el fundamento 8, se indicé que el delito de
organizacion criminal es un delito de peligro abstracto, empero, los delitos que
se utilizan como ejemplos para la referencia a la organizacion criminal como
circunstancia agravante especifica (como el robo) resultan ser delitos de
lesion, lo cual resulta contradictorio con lo que se pudo advertir en el marco
tedrico de la presente investigacion, sobretodo en relacion con la perspectiva
del profesor Jakobs, referido a que si bien un delito de lesién desplazaria a un
delito de peligro concreto, lo mismo no sucederia respecto a la concurrencia
de un delito de lesién y un delito de peligro abstracto; criterio que no fue
aludido ni tomado en consideracién en el Acuerdo Plenario pese a su notable

relevancia.
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CAPITULO V

DISCUSION

Las posiciones discrepantes tanto en la doctrina como a nivel de la jurisprudencia
gue en los capitulos precedentes fueron detallados, evidencia la necesidad de
solucionar los problemas relacionados al concurso de normas penales, y que
impiden, en muchos casos un respuesta predictible y adecuada por parte de los

organos jurisdiccionales.

En tal sentido, un aspecto de esencial importancia para la discusion final, es que el
principio de legalidad previsto en el articulo 2 inciso 24 paragrafo “d” de la
Constitucion Politica del Perq, y los principios de non bis in idem y proporcionalidad,
exigen que el juzgamiento y eventual sancién de hechos de relevancia penal, no se

realice de manera arbitraria ni con la vulneracién de derecho fundamentales.

En razon de ello, debe tenerse en cuenta que la intervencion de los diferentes
operadores de justicia, como Abogados, Fiscales y Jueces, no pueden ejercer sus

funciones, sin tomar en consideracion aspectos de vital importancia en relacion al
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juzgamiento de hechos de naturaleza penal, como la correcta calificacion juridico-
penal de los hechos; operacion en la cual se presentan diferentes problemas como
la figura del concurso de normas penales, que fue materia de la presente

investigacion.

Es por ello que resulta necesario, a efectos practicos, conocer, los principios
generales de esta figura juridica y los criterios de solucion de la misma; y si bien,
conforme se expuso en el marco teorico de la presente investigacion, existen
diversas concepciones no sélo en relaciéon a los criterios de solucién sino incluso,
en cuanto a la denominacion de esta figura juridica, consideramos que lo minimo
exigible en los operadores juridicos es el conocimiento de la posibilidad de que

dicha figura juridica puede efectivamente presentarse.

En tal sentido, de la lectura analitica y comentarios de los precedentes judiciales y
acuerdos plenarios evaluados, se advierte que no ha existido un desarrollo uniforme
ni solucién adecuada en relacion al concurso de normas penales, lo cual, en cierta
medida, puede constituir una condicionante, respecto a supuestos de impunidad o
de una desproporcion en la consecuencia juridico penal impuesta a los

condenados.

En conclusion, consideramos que los problemas verificados, requieren que los
principios de solucion del concurso de normas penales, y evidentemente esta figura
juridica, sean recogidos positivamente en un articulo del Codigo Penal o, por su

nivel de detalle y explicacion, en un Acuerdo Plenario, de tal manera que Abogados,
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Fiscales, Jueces y demas operadores del sistema de justicia en general, puedan

conocer y dar un tratamiento predecible al concurso de normas penales.

Es por ello que tomando en consideracion los desarrollos dogmaticos comentados
en el marco tedrico de la presente investigacion, asi como la posicion personal
asumida en el capitulo de resultados, considero que la disposicion legal que
reconozca el concurso de normas penales, deberia encontrarse redactada en los

siguientes términos:

“En los hechos que resulten ser calificados por dos 0 mas tipos penales previstos
en el Codigo Penal, y que no constituyan un concurso de delitos, se determinara la
norma penal aplicable observando las siguientes reglas:

1°. La norma penal especial se aplicara con preferencia a la general.

2°. La norma penal mas amplia o compleja absorbera a aquellas que sancionen los
hechos previos, acompafantes y posteriores necesarios en la realizacion del delito
principal, siempre y cuando estos no sobrepasen el ambito de protecciéon de la

norma penal mas amplia o compleja”
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CONCLUSIONES

Después del proceso de analisis e interpretacion de las sentencias y la validacién

de la hipétesis se arrib6 a las siguientes conclusiones:

1. El tratamiento del concurso de normas penales realizado en la doctrina
nacional, si bien reconoce los aportes de fuentes en su mayoria
alemanas y espafiolas, sin embargo no se advierte una posicién uniforme
0 mayoritaria, ni en la denominacion de la institucion juridica ni tampoco
en sus criterios de solucion, no existiendo tampoco un estudio especifico
respecto a esta figura, siendo que en su mayoria el concurso de normas
penales es desarrollados en los manuales de Derecho Penal y aludido,
aunque sin mayor profundidad, en textos correspondientes a la parte
especial del Derecho Penal.

2. En los Precedentes Judiciales y Acuerdos Plenarios emitidos por las
Salas Penales de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, no ha
existido uniformidad en las posiciones expuestas respecto a la solucion

de casos en los que se presento un concurso de normas penales,
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habiéndose advertido, al igual que la dimension dogmatica nacional,
evidentes divergencias en cuanto a la denominacion de la figura y sus
criterios de solucion, siendo que incluso, los desarrollos dogméticos
nacionales o internacionales tampoco han calado de manera uniforme
en la postura de la Corte Suprema de Justicia de la Republica.

Si se incorpora un articulo al Cédigo Penal en que se reconozca
expresamente el concurso de normas penales o en su defecto se
desarrolla un Acuerdo Plenario que establezca parametros de solucion
a los problemas derivados del concurso de normas penales, se producira
una mejor solucion practica de este problema en la calificacion juridico

penal de hechos con relevancia penal.
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RECOMENDACIONES

A los sefores Legisladores del Congreso de la Republica, se considere la
incorporacion de un articulo en el Cbédigo Penal, en el que se reconozca
expresamente la figura del concurso de normas penales, el cual podria tener

como formula legislativa, la siguiente:

“En los hechos que resulten ser calificados por dos o mas tipos penales
previstos en el Cdédigo Penal, y que no constituyan un concurso de delitos,

se determinara la norma penal aplicable observando las siguientes reglas:

1°. La norma penal especial se aplicara con preferencia a la general.

2°. La norma penal mas amplia o compleja absorberd a aquellas que

sancionen los hechos previos, acompafantes y posteriores necesarios en la

realizacion del delito principal, siempre y cuando estos no sobrepasen el

ambito de proteccion de la norma penal mas amplia o compleja”
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3.

A los sefiores Jueces Supremos de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, se considere como un tema necesario para desarrollar a través de
un Acuerdo Plenario, la “Naturaleza y criterios de solucion del concurso de
normas penales”, en el que pueda establecerse como regla de tratamiento del

mismo que:

“En los hechos que resulten ser calificados por dos 0 mas tipos penales
previstos en el Codigo Penal, y que no constituyan un concurso de delitos,

se determinara la norma penal aplicable observando las siguientes reglas:

12, La norma penal especial se aplicara con preferencia al general.

22, La norma penal mas amplia o compleja absorberd a aquellos que
sancionen a los hechos previos, acompafantes y posteriores necesarios en
la realizacion del delito principal, siempre y cuando estos no sobrepasen el

ambito de proteccion de la norma penal mas amplia o compleja”

A los actores del sistema de Justicia (Policia Nacional, abogados,
procuradores, jueces fiscales, docentes, estudiantes de derecho,
investigadores, trabajadores en general): Es necesario que se incrementen las
actividades de capacitacion a efectos que se conozca la naturaleza juridica y
principios de solucion del concurso de normas penales; y que estos
conocimientos, se plasme en las diversos pronunciamientos en relacion a la
calificacion juridico penal esgrimidas desde sus particulares perspectivas; vy,

de igual manera en los pronunciamientos del 6rgano jurisdiccional.
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