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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion, analiza si resulta necesaria la regulacion del
concurso medial de delitos como una modalidad de concurso independienteen
el CP Peruano. Dado que actualmente no existe regulacion expresa sobre este
tipo de concurso en nuestro cédigo sustantivo, los supuestos de hecho en que
concurren relaciones de necesidad medial entre hechos punibles, deben seguir
el tratamiento punitivo bajo los alcances establecidos en los concursos ideal o
real, segun la naturaleza que en el caso concreto le sea mas acorde; porlo que
no existe uniformidad de criterios para interponer una pena determinada en estos
supuestos, generando con ello inseguridad juridica. En tal sentido, se analizara
la institucion del concurso de delitos, que a su vez comprende una seriede teorias
gue, si bien han sido poco tratadas, forman parte esencial del derechopenal e
inciden de manera directa en su expresion material que es la determinacion de
la pena por los delitos cometidos. La metodologia aplicada enel presente trabajo
de investigacion corresponde a una de tipo tedrica, con un nivel descriptivo y de
disefio no experimental u observacional, careciendo de unprocedimiento de
muestreo dado que, no estudia un fendmeno contrastable conla realidad. Al final
es posible concluir entre otros, que en efecto, el concurso medial de delitos
constituye una modalidad concursal que no cumple objetivamente con los
presupuestos del concurso ideal ni del concurso real, porlo que amerita su
regulacion como modalidad concursal independiente en el ordenamiento juridico

peruano.

Palabras clave: Concurso de delitos, concurso medial de delitos, medio

necesario, determinacion judicial de la pena



ABSTRACT
This research work analyzes if it is necessary to regulate the medial concurrence
of offences as an independent concurrence modality in the Peruvian Criminal
Code. Since there is currently no express regulation on this type of concurrence
in our substantive code, the factual assumptions in which there are relationships
of medial necessity between punishable acts, must follow the punitive treatment
under the scope established in the ideal or real concurrence, according to the
nature of the specific case is more appropriate; therefore, there is no uniformity
of criteria to impose a specific sentence in these cases, thus generating legal
uncertainty. In this sense, the institution of the crime contest will be analyzed,
which in turn comprises a series of theories that, although they have been little
treated, form an essential part of criminal law and directly affect its material
expression, which is the determination of punishment for crimes committed. The
methodology applied in the present research work corresponds to a theoretical
type, with a descriptive level and a non-experimental or observational design,
lacking a sampling procedure since it does not study a phenomenon that can be
compared with reality. In the end, it is possible to conclude that, in effect, the
medial concurrence of crimes constitutes a concurrence modality that does not
objectively comply with the budgets of the ideal concurrence or the real
concurrence, for which it deserves its regulation as an independent modality of

concurrence in the Peruvian legal system.

Keywords: Contest of crimes, medial concurrence of crimes, necessary means,

judicial determination of the sentence
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INTRODUCCION

En el estudio de la teoria del delito se ha partido siempre de la premisa basica
de imputacion a un sujeto que, mediante un hecho, comete un delito, a quien en
consecuencia se le atribuye una sancion penal. Sin embargo, la realidad ensefia
gue existe un abanico de posibilidades delictivas, por lo que resulta no solo
posible, si no palpable, la situacion en que el agente realiza uno o varios hechos

gue dan origen a una diversidad de hechos punibles.

En razén de ello, el Cdédigo Penal Peruano ha regulado en sus articulos 48, 49,
50 y 51 los diferentes supuestos de concurrencia delictiva y su tratamiento a
efectos de determinacion de la pena; encontrando en este catalogo a los
concursos real e ideal de delitos, concurso real de faltas, al delito continuado y
al concurso real retrospectivo. De esta forma, se instauran los procedimientos a
seguir, para determinar el quantum de punicion, cuando en el supuesto de hecho

se verifique la existencia de alguno de estos casos de concurso.

Sin embargo, en la praxis juridica podemos apreciar un supuesto de hecho que
no cumpliria de manera concreta las exigencias del concurso real ni del concurso
ideal, en el cual el agente realiza una conducta previa (constitutiva de delito)
como medio necesario para lograr su finalidad a través de la realizacion de otra
conducta (constitutiva también de delito). Es el caso, por ejemplo, del agente que

falsifica un documento para ulteriormente estafar a las victimas.

En tal sentido, el tema que importa a la presente investigacion gira en torno a la
introduccion de concurso medial de delitos como modalidad concursal

independiente de los concursos ideal y real de delitos en el ordenamiento juridico

xii



peruano, y su implicancia en la determinacion judicial de la pena cuando se
verifique la concurrencia de este supuesto de hecho; por tanto la principal
contribucion que se aportara con el desarrollo del trabajo de investigacion que
nos ocupa sera de caracter tedrico, indagando en los principales topicos de la
teoria del concurso de delitos y de aquellos que de manera indirecta guardan
relacion, a fin de concluir si resulta posible considerar al concurso medial de
delitos como una modalidad independiente concursal, y de ser posible, su

tipificaciobn como tal.

Para tal efecto, se ha planteado como objetivo general determinar si resulta
necesaria la regulacién del concurso medial de delitos como modalidad de
concurso independiente en el CP Peruano, asimismo como objetivos especificos
se pretender acreditar que el concurso medial de delitos no cumple con todas las
exigencias para ser considerada como modalidad del concurso real y tampoco
como modalidad del concurso ideal de delitos; también, determinar si la
incorporacion de esta modalidad concursal en el CP Peruano resultaria ser util a
los efectos de determinacion judicial de la pena, ademas, establecer, de ser el
caso, el tratamiento juridico mas adecuado que deberia tener en nuestro
ordenamiento esta figura concursal; y, por ultimo determinar si la ausencia de
regulacion del concurso medial de delitos en el nuestra norma sustantiva vulnera

los principios de legalidad, proporcionalidad de las penas y seguridad juridica.

Con la finalidad de arribar a los resultado y conclusiones de la presente tesis, se
realizara una investigacion de tipo tedrica, de nivel descriptivo, a fin de abordar
la institucion juridica del concurso de delitos, asi como de los conceptos que se
relacionan con el mismo; vy, en su oportunidad las del concurso medial; ademas,

el disefio de la presente investigacion sera no experimental u observacional,

xiii



careciendo de un procedimiento de muestreo dado que, al ser una investigacion
tedrica de nivel descriptivo, no se estudiara un fendbmeno contrastable con la

realidad.

Las principales limitaciones que se han encontrado al momento de elaborar la
presente tesis, fueron principalmente la obtencion de material bibliografico del
extranjero, que hubiese permitido un desarrollo mas profundo sobre los temas
desarrollados; sin embargo, se obtuvo informacién que enriquecié en similar

medida el contenido de la presente.

El trabajo de investigacion consta de cuatro capitulos; el primero de ellos aborda
los antecedentes de la investigacion, asi como las bases tedricas y definiciones
conceptuales que resultan importantes previas a incidir en la figura del concurso
medial de delitos. El segundo capitulo comprende método utilizado, dentro del
mismo se explica el disefio metodologico, el tipo de investigacion, el
procedimiento de muestreo y los aspectos éticos que implicaron la elaboracion
del trabajo de investigacion. Ademas, en el capitulo tercero se ofrecen los
resultados que ha arrojado la presente investigacion. Por ultimo, en el capitulo

cuarto se efectué un desarrollo de la discusion presentando las ideas propuestas.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

1.1. Antecedentes de lainvestigacion

Son aquellos trabajos investigativos previos a la elaboracion de la tesis, que
guardan relacion con el problema planteado. Y, siendo esto asi, para la presente

tesis se han logrado recopilar los siguientes antecedentes:

Joshi Jubert, Ujala (1992). Unidad del hecho y concurso medial de delitos. La
Rioja, Espafa. Anuario de derecho y ciencias penales del Ministerio de Justicia

y Boletin Oficial del Estado.

La autora acoge la conceptualizaciéon de la doctrina mayoritaria respecto al
concurso medial, en el sentido que este se da ante la existencia de una relacion
de medio a fin entre dos delitos. El punto de discusion para la autora radica en
dilucidar en qué casos un delito es medio para cometer otro. Asimismo, parte por
centralizar su estudio en determinar si, luego del concurso real, dentro del CP
Espafiol se halla regulado ademas en algun otro precepto concursal el supuesto
de pluralidad de accién, concluyendo que en efecto existe una figura adicional.
Secunda lo que la doctrina mayoritaria entiende sobre el concurso medial
(segundo supuesto del art. 71), en el sentido que se trata en realidad de un caso
de concurso real tratado mas benévolamente. Desde esta perspectiva, continta
sefalando, el art. 71 albergara dos hipaotesis: el concurso ideal y el medial, este

ultimo de naturaleza real.

Posteriormente, la autora se plantea dos cuestionamientos esenciales: el
primero referido a determinar cuando nos encontramos frente a esta relacion

medial, y en segundo lugar, sobre cdmo se justifica este trato mas benigno en



cuanto a determinacion de la pena. Posteriormente, concluye que el art. 71 CP -
donde se regula la figura del concurso medial- apunta Unicamente al medio
necesario. Lo que en modo alguno tiene que interpretarse forzada u
obligatoriamente como sinénimo de instrumento. Para la autora el término
“‘medio” es también la forma; perspectiva desde la cual, se toma en consideracion
con mayor énfasis en el acontecer objetivo, dejando de lado la preordenacion,

que es de caracter esencialmente subjetivo.

Ademas del medio, el CP Espafiol exige que este sea necesario. En tal sentido
concluye refiriendo que el término “necesario” no supone una necesidad logica
o causal. Que un delito sea una forma necesaria para cometer otro, no implica
precisamente que este sea indispensable, pues, en este Ultimo caso, para la
autora (respaldada por lo que ya ha manifestado una parte de la doctrina) se

estaria frente a un concurso de leyes.

Garcia Cantizano, Maria (1996). De la relacién concursal en los delitos de estafa
y falsedad documental: nuevas soluciones a un viejo problema. Lima, Peru.

Revista Derecho y Sociedad de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera.

Citando un ejemplo, la autora sefiala que existe concurso medial cuando se
considera que un delito -el de falsedad- es utilizado a manera de instrumento
para ejecutar otro- la estafa-. Ello es asi porque a su consideracion, simplemente
debe acudirse al contenido con el que se confiere a la exigencia de que un delito
pueda ser considerado como “ medio necesario” para la realizacion del ulterior.
Atendiendo a que la relacion de necesidad justifica el privilegio punitivo
atendiendo a los otros supuestos de concurso real. Acotando con que la doctrina
es unanime al destacar que dicha “necesidad” debera corroborarse de acuerdo

al caso en concreto.



Asimismo, entre otras ideas, concluye sefialando que:

La necesidad de garantizar los bienes juridicos que resultan lesionados
mediante estas conductas inclinara la solucion a favor del concurso de
delitos, el cual sera ideal o real (incluyendo en este grupo aquellos casos
de concurso medial) en funcion del vinculo teleolégico que una la
ejecucion de la falsedad respecto de la estafa. Cuando el documento se
presente como el objeto sobre el que recae el engafio propio de la estafa,
cabra entender que estamos ante un concurso de ideal de delitos, dada la
identidad que se produce con el engario falsario, circunstancia que tiene

lugar en unidad de accién. (p.204)

En sentido contrario, si la falsedad solamente sirve como un punto de apoyo para
lograr consolidar el engafio en la estafa, sefiala que siempre estaremos frente a
un concurso real de delitos, y dependiendo de si el delito de falsedad documental
presenta un caracter indispensable o0 no a los efectos de ejecutar la estafa, se

determinara la pena.

Galvan Gonzales, Francisco (2010). Concurso de delitos. Analisis comparado
entre Espafia y México (tesis de doctorado). Universidad de Salamanca.

Salamanca, Espania.

El autor concluye precisando que el haber regulado expresamente al concurso
medial en el CP ha sido cuestionado por un sector de la doctrina espafiola, sin
embargo, tal cuestionamiento carece de fundamento si se toma en consideracion
la estructura de los delitos y su vinculacion como partes conformantes del

sistema juridico que integra el CP y las leyes penales especiales. En tal sentido,



la vinculacion de algunos tipos penales se encuentra determinada por la relacion

delito medio - delito fin regulada en el concurso medial.
El mismo autor arriba a una siguiente conclusion refiriendo que:

La redaccion que el legislador hace de los tipos penales determina la
existencia de un concurso medial absoluto o de un concurso medial
relativo. Este se presentaria entre aquellos tipos penales que son
totalmente independientes pero que, en el caso concreto, pueden
relacionarse como delito medio-delito fin. EI concurso medial absoluto
existe con independencia de la interpretacion porque la relacion delito
medio-delito fin esta determinada por el contenido del tipo penal (p.681-

682).

En otra de sus conclusiones, refiere que en el CP Espafiol, es necesario que los
tribunales y la doctrina juridico penal desarrollen un acercamiento que permita la
definicion de férmulas legislativas que posibiliten dar respuestas satisfactorias a
la regulacién del concurso de delitos sobre los supuestos que han generado

discrepancia de opiniones.

Ademas, en la siguiente conclusion refiere que en los CPs mexicanos también
se hace necesario revisar la regulacion de la figura del concurso de delitos con
el objetivo de buscar su uniformidad a través de una formula que posibilite evitar
la disparidad entre los criterios de la jurisprudencia y doctrina, con la finalidad de
brindar certeza juridica y seguridad cuando en el caso se realice la concrecion

de la ley.



Méndez Jerez, José Raul (1994). Los sistemas de penalizacion en la dinamica
del concurso de delitos (tesis de pregrado). Universidad de San Carlos de

Guatemala. Guatemala.

El autor opta por incluir en el concurso ideal al delito medio para el delito fin,
basando su fundamentacion en que no existiendo mas que una resolucion
criminosa, los resultados parciales integrantes de un hecho no tienen fuerza
suficiente para ampliar la responsabilidad del sujeto activo. Por otro lado, refiere
gue el CP de Guatemala contiene algunos tipos con figuras delictivas que
incorporan ya otros delitos como absolutamente necesarios para cometer otros,
es decir no puede cometerse un delito sin haber mediado otro. Por lo que estos
delitos no hacen concurso por el hecho de tener incorporado otro, pero que ello

informa sobre la orientacion que sigue la ley de ese pais.

Por otro lado, refiere que el delito medio para el delito fin dificulta en gran medida
la apreciacion unitaria pues ya no se habla de un solo hecho si no puede tratarse
de varios hechos vinculados todos por una misma resolucién criminosa. Razén
por la que en estos supuestos de hecho existe mayor grado de dificultad para
poder diferenciar el concurso ideal del concurso real de delitos, pues hay casos
de unidad de accidn que no necesariamente contengan unidad de delitos y en el
mismo sentido existen supuestos de hecho en los que la accion no es
naturalmente unitaria pero que los mismos tampoco dan lugar a la figura del
concurso real. Agregando que un sector de la doctrina consideraba que la
inclusiéon del concurso medial dentro de la teoria del concurso de delitos reviste
una amplitud que desborda los limites de las mas recientes doctrinas, e incluso
muchas de ellas incluso promulgan por la desaparicion del concurso ideal de

delitos.



Maldonado Mella, Sergio Alberto (2016). Concurso de delitos y problemas de
determinaciéon de la pena en las estafas “masivas”. Lecciones de los casos “La
Polar’, “Fermex” y “Madoff’ frente a la dogmatica penal (tesis de pregrado).

Universidad de Chile. Santiago, Chile.
El autor concluye refiriendo que:

En el concurso ideal o formal, aquel en que una misma accion es penada
por dos o mas delitos, se hizo distincibn entre el concurso ideal
homogéneo y heterogéneo, desarrollando sus particularidades; y en lo
gue respecta a su tratamiento penal, se debe aplicar lo sefialado en el
articulo 75, aplicando la pena mayor del delito mas grave. En un sentido
similar, se desarrolla el concurso medial o material impropio, segun el cual
un delito es un medio necesario para cometer otro y al cual se le deben
aplicar las normas del articulo 75, con un resultado practico similar al del

concurso ideal. (p. 266)

Polar Cadillo, Jorge (2019). Los delitos preterintencionales cualificados por el
resultado, y el concurso ideal de delitos (tesis de maestria). Universidad de San

Martin de Porres. Lima, Perq.

Durante el desarrollo de la definicion de términos basicos utilizados, con relacion
al concurso medial el autor deja por sentados dos puntos, el primero de ellos
referido a que si bien esta figura no se encuentra establecida en el CP peruano,
resulta conveniente para los efectos de su investigacion precisar su definicion; y
el segundo donde concluye de plano que en los casos mediales no estamos
frente a un supuesto de unidad de accidn, ya que existen dos acciones y dos

infracciones delictivas claramente diferenciadas, con lo cual el autor estaria



decantandose por la postura del concurso medial como una forma de concurso

real.

Pefia Castillo, Fabiola (2009). El concurso aparente de leyes en la legislacion
nicaragiense. Managua, Nicaragua. Revista de derecho de la Universidad
Centroamericana. Durante el desarrollo de su investigacion, la autora presta

atencion a la figura del concurso medial precisando:

El concurso medial se ve manifestado cuando uno de los delitos sea
medio necesario para cometer otro”. La doctrina mayoritaria se inclina por
su entendimiento como un supuesto de concurso real, pero que recibe
tratamiento penoldgico del concurso ideal por sus particularidades. Se
argumenta que si se tratara de un supuesto de unidad de hecho su
mencion expresa seria totalmente superflua y, por tanto, contraria al
principio de vigencia. Lo relevante en observar al concurso medial es la
direccién final de la voluntad, que va en sentido Unico, ya que la
realizacion pasa por el empleo de medios necesarios para llevarlo a cabo,
dando lugar a una consideracion unitaria del actuar a efectos penoldgicos.
Bien se observa en el caso en gque un sujeto realiza falsificacion de
documentos publicos como medio necesario para la comision del delito de

estafa contra una financiera, por ejemplo. (p. 68)

Ramirez Julca, Michael (2020). El concurso medial de delitos y su relacion con
el delito de peculado. Lima, Per(. Revista Gaceta Penal y Procesal Penal,

Gaceta Juridica S.A.

El autor arriba a la conclusion de que en el concurso medial confluyen dos delitos,

los mismos que se encuentran en una relacion de medio a fin. Hace la



observacioén respecto a la connotacion “medio”, precisando que esta no se refiere
a un orden preestablecido, o que el delito medio tiene que darse siempre previo
al delito fin, sino que, objetivamente, el delito fin necesita del delito medio para

Su perpetracion.

Asimismo, invocando el principio de seguridad juridica, concluye en que resulta
importante determinar los medios idoneos para que la ciudadania pueda confiar
en el sistema judicial. Considera el autor que resultaria conveniente que las
fiscalias especializadas en corrupcion de funcionarios traten a los delitos medios
gue acontecen en el delito de peculado de manera conexa y bajo los alcances
del concurso real de delitos, para que los mismos sean investigados bajo un solo

procesamiento.

1.2. Bases Teoéricas

En aras de una mejor comprension del trabajo investigativo que aqui se presenta,
relacionado al concurso medial de delitos, conviene exponer los principales
tépicos que guardan relacion con la misma y que son de necesaria mencién. En

tal sentido, se han consignado los siguientes:

1.2.1. La unidad de accion o unidad de hecho, como componente
diferenciador del concurso de delitos

Previo a realizar el analisis de fondo en relacion a este acapite, es preciso sefialar
gue la teoria del concurso de delitos requiere su propio concepto de accién; en
tal sentido, las teorias que intentan justificar la unidad o pluralidad deaccion para
fines de identificacion de un concurso, se diferencian tanto del concepto
abordado en el derecho penal, especificamente, en lo que refiere al analisis de
las teorias que explican el delito, como las teorias que explican la accion. Es

decir, el andlisis que se desarrolla en este apartado, sélo sera posible
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siempre y cuando se hubiese identificado plenamente -y cuando menos- la
existencia de una conducta pasible de ser atribuida como delito, y hubiese
pasado el filtro de los supuestos de ausencia de accidon (o ausencia de

comportamiento humano).

Ahora bien, para determinar en un supuesto de hecho ante qué tipo de concurso
de delitos nos encontramos, es preciso identificar previamente si en el hecho ha
existido unidad de accién o unidad de hecho o, en caso contrario, si estamos
hablando de una pluralidad de acciones-. Entre ambas terminologias la doctrina
se ha pronunciado a efectos de determinar si el hecho prima sobre la accién, o
si la accion es preferente al hecho, asi, sobre el particular Mir Puig (2016) refiere

que:

La terminologia “unidad de hecho” tiene la ventaja sobre la “unidad de
accion” que permite vincularla a la unidad tipica, sin desconocer que el
tipo describe a menudo varias “acciones”: toda unidad tipica supondra
unidad de hecho, aunque implique en ciertos casos pluralidad de actos
tipicos. Pero lo Unico que importa para decidir si existe un concurso real
0 un concurso ideal, y por tanto si varios delitos se hallan constituidos por
varios hechos o por uno solo, es la unidad de hecho, no la de actos.

(p.668)

Es decir, segun el autor, la cantidad de delitos que puedan derivar de una
determinada conducta sera proporcional a la cantidad de hechos que en tal
conducta se hubiesen identificado, por lo que no es relevante para este proposito

determinar la cantidad de acciones.



Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, citando a Beling

(1906) ha enfatizado en que:

Nada facil resulta a la doctrina la tarea de delimitar cuando existe una sola
accion o una pluralidad de ellas, ya que como reiteradamente se ha
seflalado, el comportamiento humano se presenta como una serie
continuada de acciones y omisiones que normalmente se presenta sin
cesuras apreciables (Recurso de Nulidad N° 2531-2014-Apurimac,

fundamento 2.8).

Como hemos observado, si bien la doctrina y la jurisprudencia toman como punto
preferente de atencion conceptos diferentes, lo cierto es que en ambos casos
importa la valoracion que se dé a cada término. Ortega Matezans (2018) refiere
gue el concepto de accion de la teoria del concurso de delitos es de caracter
valorativo. Lo que interesa realmente conocer es cuando una pluralidad de
movimientos corporales puede ser objeto de una valoracién unitaria, en
consecuencia, esto dependera fundamentalmente del significado que se desee
atribuir a la accién. De esta forma, resulta evidente el problema neurélgico en la
teoria concursal, que surge principalmente por determinar indefectiblemente

cuando nos encontramos frente a una misma accion.

Asi el tema planteado, cabe precisar que, histéricamente se han desarrollado
una serie de teorias que intentan delimitar la concurrencia de una o varias

acciones en el supuesto de hecho. A nuestra consideracion, las principales son:

1.2.1.1. Teoriade laaccion natural

Sobre esta teoria, Franz von Liszt (1916), conceptualiza a la accién como
la conducta como manifestacion de voluntad que es trascendente en el
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derecho, puesto que es posible que sus consecuencias sean reputadas al
agente al producir un resultado o un cambio en el mundo exterior que se

relaciona objetiva -subjetivamente con dicha manifestacién de voluntad.

Asimismo, Mezger (1958) refiere que si bien en el derecho penal no existe
ninguna unidad natural de la accidn que constituya sin mas una unidad
juridica de la accién, no debe soslayarse el hecho que también existe
siempre una unidad simple de accién en sentido juridico cuando un solo
acto de voluntad es la base de la accion. Esto es, que también el derecho
se ajusta a los hechos naturales, evitando el cuestionamiento de que este
es ajeno a la experiencia de la vida. Sin embargo, para el autor lo decisivo
es el acto de voluntad, excluyendo ademas las meras reflexiones animicas
gue el autor hubiera tenido anteriores al acto, asi como las consecuencias

del querer —que pudieron ser numerosas y variadas- .

Ademas, de forma ilustrativa, el Tribunal Supremo Espafiol refiere que:

El concepto de unidad natural de accion concurre cuando los mismos
movimientos corporales tipicos se reiteran en un mismo espacio y de
manera temporalmente proxima (varios pufietazos seguidos configuran
un unico delito de lesiones y varias penetraciones seguidas un Unico
delito de violacion) de manera que para un observador imparcial el
hecho puede ser considerado como una misma accion natural,
careciendo de sentido alguno descomponerlo en varios actos delictivos

(STS 3518/2015, fundamento quinto).
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1.2.1.2. Teoriade laaccion final o teleolégica

Para Welzel (1956) son dos los factores que fundamentan la unidad de
accion penal: El factor finalista, que en toda accion dolosa constituye la
proposicion voluntaria de la meta, y en la accion culposa la evitabilidad
finalista — potencial; y el factor normativo, que es el juicio social — juridico a

través de los tipos. Justifica su proposicion sefialando que:

El nexo creado por la voluntad que se propone el objeto, en el acontecer
real, es, sin embargo, solo un presupuesto de la unidad de accién. El
gue una pluralidad de movimientos corporales constituya un conjunto
de accion, depende de la extension de la proposicion voluntativa de la
meta y de la relacién con la evitabilidad finalista posible. Pero qué
sentido de accion y cuantas unidades sociales de sentido estan
concretadas con este conjunto real que es la meta se determinan de
acuerdo con el juicio social-objetivo de ese conjunto determinado por la
meta alcanzada que esta consignado para el derecho penal en los tipos

legales. (p. 216)

En la misma linea Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) acogen la teoria final
como determinante para resolver los casos limites de unidad de accion. En
principio rechazan la identidad entre accién y movimiento corporal y entre
accion y resultado, debido a que en sentido juridico una accién puede
contener varios movimientos corporales —por ejemplo, la agresién sexual
intimidatoria-. Luego refieren que son los factores final y normativo los que
contribuyen a determinar el concepto de unidad de accion. El primero de

ellos, definido como la voluntad que rige y da sentido a una pluralidad de
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actos fisicos aislados; y el segundo, que viene a ser la estructura del tipo
en cada caso particular, por lo que aunque exista un solo factor final en el
proceso causal, alguno de los actos particulares realizados en formaaislada
pueden tener relevancia para distintos tipos delictivos, y en sentidoinverso,
actos aislados cada uno regido por un factor final distinto, puedentener

relevancia tipica Unicamente cuando suceden en conjunto.

Por su parte Hurtado Pozo (2005) partiendo de la premisa que el
comportamiento humano es un todo fluyente, acota que resulta necesario
aislar, separar o recortar una fraccion de este todo, del cual se pueda decir
gué es una accion. En tal sentido, continta, un primer factor a tener en
consideracion es el orden juridico (normativo) que lo proporciona el
legislador a través de los tipos legales. Aunado a ello, se debe tomar en
cuenta desde una perspectiva objetiva, la subjetividad del agente y el

contexto temporal espacial en que se desarrolla el comportamiento.

En la misma linea, Zaffaroni (2015), luego de rechazar varios criterios que
pretenden determinar la unidad de conducta que relegan lo normativo,
precisa que lo cierto es que tampoco se puede prescindir de todo dato
ontico para demarcar la unidad y pluralidad de la accion. Incide en que en
siempre debera respetarse la estructura l6gico-objetiva que vincula al
legislador, y reafirma que para que exista una unidad de conducta se
necesita una actividad final, o también denominado factor final y que otros

autores llaman “unidad natural” o “unidad simple”.

Al respecto, ademas el Recurso de Nulidad N° 2531-2014-Apurimac, entre

otros, sefala que:
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Para determinar si se estd4 ante un concurso ideal o real. Se sigue la
postura de la unidad de accibn o pluralidad de acciones,
respectivamente. En el presente caso primeramente se debe determinar
el contenido del acto de la voluntad del procesado, dado quesi este
pretende alcanzar con su accion la totalidad de los resultados
producidos —es decir, si actda con dolo directo- y dichos resultados
constituyen la lesion de otros tantos bienes juridicos protegidos, desde
el punto de vista de la antijuricidad como de la culpabilidad, ante la
presencia de varios hechos punibles, se configura el concurso real.

(Fundamento 2.10)

Con tal interpretacidn se advierte que la jurisprudencia nacional, en principio,
se estaria decantando por abordar el concepto de la unidad de accioén bajo los

presupuestos de la teoria finalista.

1.2.1.3. Teoriade launidad juridica de Jescheck

Jescheck y Weigend (2014), al respecto, inciden en que no es posible
determinar la unidad de conducta tomando en cuenta Unicamente su
manifestacion externa (movimientos unitarios o resultados), limitadas al
solo analisis previo a la tipicidad, es decir, solamente a la conducta en si
misma. De esta forma, se concede al tipo un lugar privilegiado y de gran
importancia para determinar si existe pluralidad de conducta, o, en otros
términos, para conocer si nos encontramos ante una conducta o ante varias
no se tiene que recurrir al mismo comportamiento, sino que sera el factor
normativo o el sentido de los correspondientes tipos legales infringidos, los

gue estableceran la posible existencia de pluralidad.
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1.2.1.4. Teoriade Johannes Wessels

Wessels, Beulke y Satzger (2018), por su parte sefalan que:

La conducta penalmente relevante se compone, en la mayoria de las
veces de una serie de actos individuales, los cuales constituyen
determinadas unidades de sentido social. Esta conexion de sentido
juridico-social determina qué actos individuales externamente separables
de un suceso tienen que ser considerados como una unidad de accion o

como una pluralidad de acciones (p.535).

En esa linea, para los autores, la unidad de accién puede manifestarse tanto
desde la accion Unica en sentido natural como la accion unica en sentido
juridico.

Se trata de una accién en sentido natural “cuando una decision a actuar se
realiza en una manifestacion de la voluntad. Ese proceder de la accion
siempre representara también juridicamente una accion” (p.536). Mientras
gue estaremos ante una accion en sentido juridico cuando se den los
supuestos de unidad tipica de accién, esto es “cuando el tipo vincula diversas
manifestaciones naturales de voluntad a una de valoracion juridico- social”
(p.537), y unidad natural de accion caracterizada por “reunir diversas
acciones en sentido natural en una unidad juridica de accién” (p.540) basada

en su relacion espacio - temporal.

1.2.1.5. Balance preliminar sobre las teorias de la accion

De acuerdo a las teorias desarrolladas en los parrafos anteriores, es posible
verificar que los autores abordados coinciden al descartar el numero o

cantidad de movimientos que el agente despliega dentro del acontecimiento
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delictivo como factor determinante de la existencia de unidad o pluralidad de
accion, resultando ello intrascendente. Lo que realmente demarca cuando nos
encontramos frente a uno u otro supuesto factico son otros factores como el

resultado, la finalidad, o la adecuacion o no a un tipo penal.

Es preciso hacer hincapié ademas, en las teorias que mayor recibo han tenido
en la doctrina; asi, se aprecia que la teoria de la accién natural ha sido
desarrollada por el jurista Franz von Liszt, e incluso a nivel jurisprudencial, la
sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 670/2001 de 19 de abril del 2001,
en los fundamentos de su decision, establece que la accidn natural determina
a la unidad o pluralidad de accion; por su parte, la teoria de la accion final
formulada por Hans Welzel, tiene recibo en Francisco Mufioz Conde y
Mercedes Garcia Aran, José Hurtado Pozo y Eugenio Raul Zaffaroni. En
consecuencia, tanto la teoria de la accion natural, como la teoria de la accion
final se constituyen en las teorias que mayor recibo han tenido en la doctrina,

en cuanto al desarrollo de la teoria concursal respecta.

Asimismo, si bien en forma embrionaria, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en el Recurso de Nulidad N° 2531-2014-Apurimac ha tomado
posicion respecto de los criterios para la determinacion de unidad o pluralidad
de acciones que preceden al estudio del concurso ideal y real de delitos, de
esta forma establece que es preciso determinar tanto la voluntad del agente
como la lesion de otros tantos bienes juridicos; estableciendo asi la
concurrencia de los dos presupuestos que exige la teoria de la accion final
(factor final y factor normativo); con lo que se estaria decantando por esta

teoria para dar solucion a este topico.

16



A nuestra consideracion, la teoria de la accion final es aquella que resultaria
mas satisfactoria para determinar si ante un supuesto de hecho existe unidad
o pluralidad de acciones, ya que, entre sus factores de atribucion, el factor
normativo le otorga el caracter objetivo a su configuracion al cefiirse a los
supuestos delictivos ya establecidos y preexistentes en una norma sustantiva,
que sirven como parametros para la calificacion de la conducta en uno o mas
hechos delictivos, como consecuencia, en este extremo brinda seguridad
juridica. Por su parte, en relacién al factor final, que es el segundo factor dentro
de la teoria de la accion final, el intérprete de la norma debe efectuar un juicio
de valor para determinar la existencia de una o mas actos de voluntad o
finalidades del agente en el caso concreto, que seran sustentadas

propiamente dentro del proceso penal.

A la par, no debe soslayarse el hecho que la jurisprudencia nacional, en
sendos pronunciamientos ha acogido a esta teoria como fundamento para
motivar sus decisiones, existiendo a la actualidad un aporte importante desde
esta fuente del derecho; y si bien esta teoria también se enfrenta a las criticas
que se desarrollan al finalismo dentro de la teoria del delito (probanza del
factor animico dentro de la voluntad y concurso en delitos culposos),
consideramos que es la teoria que en mayor medida puede sustentar la
unidad o pluralidad de acciones; y que, desde una perspectiva ontica pueden

ser justificadas .

1.2.2. Lateoria de accion como manifestacion de la personalidad

Roxin (1997) sefiala que también se atribuye al concepto de accion significado

como punto de enlace tanto para efectos de tiempo y lugar del hecho como para
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efectos de unidad y pluralidad de acciones — o mejor llamada teoria del concurso-
las mismas que se ocupan de acciones tipicas e incluso punibles, pero que el
concepto de accion que desarrolla al ser un concepto general de accion como
portador de sistema del delito cumple su papel en ese ambito. En tal sentido,
refiere que las teorias ontoldgica y teleoldgica, son insuficientes para dar
solucién a la totalidad de supuestos de hecho que puedan presentarse, por
ejemplo, las manifestaciones imprudentes o las conductas de comision por
omision. En razén a ello, parte de la idea de accibn como manifestacion de la
personalidad, definiéndola como “Todo lo que se puede atribuir a un ser humano
como centro animico-espiritual de acciéon” (p.252). Lo que falta en los supuestos
de efectos que Unicamente inicien en la esfera corporal o soméatica o del &mbito
material, vital y animal del ser, por lo que, los pensamientos e impulsos de la
voluntad si bien pertenecen a la esfera espiritual- animica de la persona, siempre
gue se mantengan en el ambito de lo interno, no son manifestaciones de la
personalidad y por ende tampoco acciones. En tal sentido, se aparta del

concepto de accién a todo acto meramente fisico.

Para el autor, la teoria planteada es normativa por cuanto:

El criterio de la manifestacion de la personalidad designa de antemano el
aspecto valorativo decisivo, que es el que cuenta juridicamente para el
examen de accion. También es normativo en la medida en que los
terrenos fronterizos atienden a una decision juridica correspondiente a
esa perspectiva valorativa. Pero no es normativista, ya que acoge en su

campo visual la realidad de la vida lo mas exactamente posible y es capaz
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de considerar en todo momento los uUltimos conocimientos de la

investigacion empirica. (p.265)

En tal sentido, podemos advertir que Claus Roxin estudia a la accion desde la
optica del funcionalismo moderado que buscar dar sentido y direccion al derecho
penal, pensamiento que ha tenido influencia en el estudio de las categorias
dogmaticas; y que, en cierta forma también puede ser concebida para explicar

los problemas del derecho penal concursal.

Se puede decir entonces, que de acuerdo a esta teoria estaremos ante una
accion cuando una sola idea innata atribuible al ser humano como centro animico
espiritual, sea materializada; mientras que, la pluralidad de acciones se
presentara cuando existan varias manifestaciones de la personalidad que sean
punibles; es decir, cuando se gesten mas de una idea y se plasme en la esfera

de lo externo.

1.2.3. Naturaleza juridica del concurso medial de delitos

El concurso medial de delitos, a comparacién de otras legislaciones, no se
encuentra comprendido en el CP peruano, empero si ha tenido lugar en su
tratamiento en la doctrina nacional e internacional. Es preciso sefalar que
siempre se ha partido de la premisa basica de que el concurso medial de delitos
es una suerte de sub-modalidad concursal dependiente de los concursos de
delitos ideal y real. El punto de contraposicion radica entonces, en que no hay
unanimidad respecto a su naturaleza juridica, conforme se desarrollara a

continuacion.
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1.2.3.1. El concurso medial como parte del concurso ideal

Cérdoba Roda (1972), citado por Cuello Contreras (1979) parte de la premisa
gue el concurso medial es una modalidad de concurso ideal, que por lo general

genera dos grupos de casos:

Bien puede ocurrir que uno de los extremos del nexo, o ambos, este
constituido por un delito continuado (serie de falsedades y estafas en
concurso individualmente entre si; concurso de dos delitos continuados:
uno de estafa y otro de falsedades, unificados por la comun finalidad
defraudatoria; serie de falsedades como continuidad delictiva para la
estafa unitaria). Bien, en cambio, que el delito medio o el delito fin estén
formados por una pluralidad de infracciones (dos falsedades distintas
encaminadas a la comision de una estafa; uso de nombre indebido del.

articulo 322 una pluralidad de veces para producir varias estafas). (p.66)

Concluyendo que en todos estos casos siempre habra que estimar un Unico
concurso ideal de delitos. De esta forma, Cuello Contreras también acoge la
misma posicién, afiadiendo que en el primer caso asi como en el primer ejemplo
del segundo caso, se esta ante un supuesto de “Teilidentitat” donde las acciones
delictivas se superponen al menor en parte, mientras que en el segundo ejemplo
del segundo caso el supuesto es de “Verklammerung”, donde si bien existen dos
delitos que no tienen algun tipo de relacion entre si, se unen por un tercer delito
mediante el cual se realiza un acto idéntico de ejecucion. Razon por la que

concluye estimar estos casos como un concurso ideal.

Siguiendo esta postura, Muiioz Conde y Garcia Aran (2010), al abordar el

problema de la determinacién de unidad de hecho o unidad de accién, refieren
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gue el problema se acrecienta dado que en el art. 77.1 del CP ademés de regular
el concurso real propio, también regula el concurso ideal impropio o medial,
ejemplificando este ultimo con el supuesto de la falsificacion de un documento
oficial para cometer la estafa. Luego sefialan que, en realidad, en este tipo de
concurso no existe un unico hecho, existen mas bien dos hechos diferenciados
perfectamente, sin embargo, debido a la relacion teleolégica de medio a fin el
legislador los equipara al concurso ideal propiamente dicho. Para los autores, al
existir una conexion tan intima como la del medio-fin, no debe considerarse como
dos delitos diferentes a todo el complejo delictivo, sino mas bien como una

unidad delictiva.

En similar sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo Espafiol enla STC N°
4830-1991 del 25 de setiembre de 1991, donde deja por sentado que en los
supuestos de hecho en que se advierta una relacion medial entre dos 0 mas
delitos se trata en realidad de una forma de concurso ideal, la que se origina
desde el instante en que el imputado, en perfecta conexion teleolégica, origind
como consecuencia de su conducta, los dos delitos vinculados por la relacion de

medio a fin.

1.2.3.2. El concurso medial como parte del concurso real

La mayor parte de la doctrina espafiola ha optado por decantarse sobre este
ultimo tipo concursal como un todo que comprende también al concurso medial.
En igual sentido, la jurisprudencia ha hecho lo propio. La Segunda Sala de lo
Penal del Tribunal Supremo Espaiiol, en la STC N° 504-2003 del 02 de abril del
2003, refiere que el concurso medial del Articulo 77 del CP de 1995, lo que

realmente regula es un concurso real con los efectos penologicos del concurso
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ideal. Sin embargo, lineas abajo concluye que el fundamento de su tratamiento
punitivo surge como consecuencia de que en el hecho existe solo una intencién
delictiva que el legislador trata como una sola accion. A su vez, sefiala que la
mera voluntad del autor no es suficiente para estar frente a un supuesto de
concurso medial, sino que se exige que la relacion medial sea necesaria,
excluyendo asi a los supuestos de mera voluntad, conveniencia o mayor facilidad
para la comisién del delito, y que esta conexion instrumental sea de caracter

objetivo debiendo ser imprescindible en el supuesto de hecho.

Bajo la misma linea, Joshi Hubert (1992) da la raz6n a la doctrina mayoritaria, en
cuanto sefala que el concurso medial es en realidad un caso de concurso real
tratado mas benévolamente, considerando que en estos supuestos claramente
hay pluralidad de hechos, sea porque existe mas de una accion (coincidencia
parcial de acciones), o porque existe mas de un resultado material; y pluralidad

de delitos (porque se lesiona mas de un bien juridico, o el mismo varias veces).

Asimismo, Mir Puig (2016) opta por considerar al concurso medial como una
modalidad particular de concurso real. Sefiala que la ley no habla de un solo
hecho, al contrario, contrapone la relacion de medio al fin el caso de un solo

hecho que constituyen varios delitos.

En la doctrina nacional, Villavicencio Terreros (2006), sefala que el concurso
medial se trata de un caso especial de concurso real de delitos, en tanto que al
existir una relacion de medio a fin se esta ante dos delitos: el delito medio y el
delito fin, incidiendo ademas en que nuestro ordenamiento juridico no recoge

una regulacién expresa sobre el particular.
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1.2.4. La aplicacion en supuestos concursales de delitos medio - fin

A través del tiempo, nuestra Corte Suprema de la Republica ha emitido una serie
de pronunciamientos sobre los supuestos de hecho donde convergen dos delitos
vinculados por una relacion de medio a fin siendo resueltos en diversas formas
y atendiendo a diversos fundamentos. A continuacion, se muestran algunos de

ellos.

El Acuerdo Plenario N° 06-2019/CJ-116, donde se desarrollaron los problemas
concursales en los delitos de trata de personas y explotacién sexual, alude
someramente al concurso medial de delitos, cuando explica que la concurrencia
de ambos tipos penales no constituyen un concurso medial en tanto que esta
forma de concurrencia delictiva se genera cuando el delito precedente -trata de
personas -es un medio necesario para cometer el otro - delito de explotacion en
cualquiera de sus modalidades -, y que no siempre estos ultimos se derivan
indefectiblemente de la trata de personas. Luego ejemplifica lo sefialado

precisando:

Una persona puede haberse iniciado en la actividad de la prostitucion
voluntaria y posteriormente ser explotada, mediante violencia, amenaza u
otro medio. En el caso que el sujeto activo de la explotacién sexual
retuviese a la victima mediante cualquiera de los medios calificados para
la trata -violencia o amenaza, uso de drogas o alcohol, aislamiento- para
explotarlas sexualmente, su conducta de retencién no es absorbida por la
conducta de la explotacion sexual. El uso de los medios para evitar que
la victima se vaya es diferente al uso de los medios para explotarla.

(Acuerdo Plenario N° 06-2019/CJ-116, Fundamento 25)
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Con lo cual se advertiria, el primer acercamiento jurisprudencial para dar una
conceptualizacion del concurso medial, donde concluye que, en los supuestos

de hecho planteados, se estaria ante un concurso real de delitos.

Por su parte, en el Recurso de Nulidad N° 221-2001-Puno, la Sala Penal
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, manifiesta que en
sentencia anterior se resolvié condenar a los procesados por la comision del
delito Contra la Fe Publica - en la modalidad de uso de documento falso y
falsificacion de sellos -, empero, para la Corte Suprema debi6 tomarse en cuenta
gue la comision de la falsificacion documentaria constituye el medio para
consumar el delito de Peculado (delito fin), lo que desde su perspectiva genera
un concurso ideal de delitos. De esta manera se verifica que el referido recurso
de nulidad, en el supuesto de hecho de concurrencia de un delito usado como
medio para la comisién de un delito fin (uso de documento falso — peculado) se
inclina por sefalar que viene a ser una forma de concurso ideal de acuerdo al

articulo 48 del CP.

En el Recurso de Nulidad N° 2414-2010-Lima, dirigida contra la resolucién
superior que por mayoria declard extinguida la accion penal al haber prescrito la
accion penal en favor de los procesados Marco Antonio Carlin Castillo y Félix
Alberto Espinoza Balldn, a quienes se les atribuyo la comision del delito de uso

de documento privado falsificado; sefialo que:

Que, siendo ello asi, se advierte que las conductas anotadas en el
considerando anterior son de naturaleza y finalidad distintas y realizadas
en periodos diferentes, por cuanto, el delito de colusion desleal imputado
a los encausados Carlin Castillo y Espinoza Ballon tiene como sustento

factico sus colaboraciones con funcionarios de Petropert Sociedad
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Andénima, en la irregular contratacion de una empresa privada que
prestaba servicios de seleccién de personal, lo cual habria resultado
perjudicial para el Estado; mientras que el delito de uso de documento
falsificado que se les atribuye, se basa en que con documentacion privada
falsificada habrian acreditado estudios o experiencia laboral que no
ostentaban para sustentar sus curriculum vitae y acceder a una plaza de
trabajo relacionada con la mencionada empresa del Estado, lo cual
resultaria perjudicial tanto para el Estado como para particulares; en
consecuencia, nos encontramos ante un concurso real de delitos, esto es,
cuando concurren varios hechos punibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes, conforme a lo previsto en el articulo

cincuenta del Codigo Penal. (Fundamento cuarto)

Con lo cual, la Corte Suprema de Justicia de la Republica se pronuncia tomando
en cuenta, ademas de la finalidad de los agentes, el alcance temporal en que se
cometié un delito respecto del otro, como un elemento adicional determinante del

concurso real.

Ademas, en el Recurso de Nulidad N° 1558-2018 Lima Norte, cuyo hecho
imputado por la Fiscalia alude a la interceptacion violenta de un vehiculo por
parte de los acusados, para posteriormente maniatar y reducir al conductor,
trasladar el vehiculo a un lugar diferente de su destino y descargar a mercaderia
gue tenia en la tolva. El encausado cuestion6 la condena por los delitos de
secuestro y robo agravado, por lo que la Sala Penal Permanente se pronuncié
sefialando que en el caso concreto el delito de secuestro no podria ser
considerado como una conducta medial para sustraer los bienes, debido a que

no resultaba necesario privar al conductor de su libertad. Y efectta un aporte al
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sefialar que la conducta medial lo sera en tanto sirva para obtener un fin temporal

y no afecte bienes juridicos superiores a los del delito fin.

Por su parte, en el Recurso de Nulidad N° 1010-2020 Lima, el colegiado
consideré que en el supuesto de hecho donde el agente hubiese utilizado
cheques falsificados para luego ser cobrados ante las correspondientes
entidades bancarias, nos encontrariamos frente a un supuesto de concurso ideal
de delitos, en tanto concurririan los supuestos legales que la configuran: a)
Unidad de accion, por cuanto los delitos sindicados se manifestaron cuando el
acusado concurrié a la entidad bancaria para hacer efectivo el cobro de los
cheques, b) Pluralidad de tipos legales realizados, en tanto que en el acto de
presentar en la ventanilla del banco dichos cheques falsos se consumoé el delito
de uso de documento publico falso, ya que la configuracién del delito de estafa
comienza desde el instante en que son presentaos los cheques para su cobro,
sabiendo que estos son falsos, induciendo ademas a error a los trabajadores de
la entidad bancaria, con lo cual se consigue el pago del cheque en dinero,
consumando asi la estafa y generando un perjuicio a los agraviados; y, ¢) Unidad
de autor, dado que la participacion es exclusivamente del procesado a titulo de

autor.

A la vez, en la reciente sentencia de Casacion N° 1204-2019-Arequipa de 7 de
febrero del 2022, se abordé como punto central de cuestion, el determinar si en
el supuesto de hecho en que el sujeto activo portaba un arma de fuego sin contar
con las licencias respectivas, y conjuntamente con sus coimputados, efectuaban
un seguimiento a los agraviados estando en posesion de las indicadas armas,
convergeria un concurso ideal de delitos y si en cambio se trataba de un

concurso aparente de Leyes, concluyendo que en este supuesto de hecho en
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realidad se trataria de un concurso aparente, dado que si bien el imputado tenia
un arma de fuego, y que en apariencia podria ser constitutivo del delito de
tenencia ilegal de armas, empero, dicha posesién se debia al marcaje de sus
victimas, quienes iban a realizar el retiro de un monto dinerario de una agencia
bancaria. El investigado contaba con el arma de fuego como instrumento idoneo
para la materializacion del delito de marcaje. En base a ello, prosigue, se trata
de un solo hecho histérico en tiempo y espacio que, evidencia sin duda el tipo
penal de marcaje. La tenencia del arma de fuego, no solo es parte conformante
del supuesto de hecho integrado en la conformacion tipica del hecho punible,
sino que ademés forma parte de la resolucion criminal, representando un todo
unitario —unidad de acciones naturales—, que puede ser subsumido, como no,
en el delito de marcaje, con base en el principio de consuncién dado que al incluir
un tipo penal el desvalor que otro supone, el primero desplaza al segundo.
Continda refiriendo que resulta imposible que se configure el delito de tenencia
ilegal de armas como injusto penal autbnomo, por cuanto en el delito de marcaje

o reglaje se ha contemplado la totalidad del desvalor del hecho,

En el afan de esclarecer el punto en cuestion, la doctrina también ha
ejemplificado supuestos que resultan merecedores de atencion. Arce Aggeo
(1996) por su parte, estudia una serie de supuestos de hecho que denomina
casos particulares de relaciones entre figuras. En primer lugar desarrolla la
relacion entre la figura de estafa y la de uso de documento falso, concluyendo
gue si bien en estos casos mayoritariamente se ha desarrollado el criterio de la
teoria de medio-fin para poder calificar la hipétesis como concurso ideal, lo cierto
es que el uso del instrumento falso vendria a ser parte del ardid que constituye

tipicamente el delito de estafa, por lo que nos encontrariamos frente a un
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concurso aparente de leyes o en todo caso — siendo la respuesta mas sélida para
el autor- existirian claramente dos voluntades creadoras de dos supuestos
facticos diferentes con sus respectivos tipos penales donde se encuadran ya que
el uso de documento falso, de por si cierra el desvalor normativo para ser
considerado como un hecho aislado. Por tanto, se estaria frente a una pluralidad

de hechos.

En segundo lugar, aborda la relacion entre la figura de estafa y la falsificacion de
documentos, y sefiala que la solucion es la misma que la de estafa y uso de

documento falso. Cita al CNCrim FED., Sala Il, 23/10/78 que sefala:

Si el delincuente no se ha echado atras frente a la doble consecuencia
criminosa, no vacilando en ejecutar su designio -falsificacion e intento de
estafa en el caso- debe concluirse que no solo ‘ha querido’ lo que ha
hecho, sino que lo ha querido hacer precisamente mediante la violacién
de una nueva figura penal; de tal manera si a su mayor perversidad de
animo corresponden multiples lesiones juridicas, cada una en si misma
voluntaria, si mdultiple es el perjuicio producido y querido, si el dafio
inmediato es mayor, porque mas profunda es la perturbacién, mas viva la
preocupacion social, no hay razén que justifique la conclusién de que el

delito es Unico (pp. 202-204).

En tercer lugar, sobre la relacion entre la figura de hurto simple y la violacion de
domicilio simple concluye que no se esta frente a un supuesto de concurso
aparente de normas, en tanto la estructura de los tipos penales determinan que
de tratan de hechos completamente independientes. Por lo que se estaria frente

a un supuesto de concurso real debido a que las dos conductas estan
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perfectamente separadas, y adecuadas a dos tipos neutrales sin relacion de

tipos.

Por udltimo, describe la relacion entre las figuras de robo y lesiones, partiendo
gue si las lesiones son de mayor entidad ello se encuentra ya resuelto en la
agravante contemplada en el art. 166, inc. 1 del CP. Mientras que, en el supuesto
de violencia que constituye el propio apoderamiento, es un elemento mas del
tipo penal de robo, existiendo por tanto claramente un concurso aparente de

leyes por especialidad contingente.

1.2.5. Los limites entre el concurso de delitos y el concurso aparente

Dos son los topicos principales que aborda la teoria concursal y que se
encuentran vinculados entre si. Por un lado, el concurso de delitos, que abarca
los supuestos de pluralidad delictiva. Por el otro, la teoria del concurso aparente
de leyes, de cuyo nombre puede desprenderse que sélo en apariencia existen
varios delitos, siendo en estos casos aplicable un Unico tipo al supuesto de
hecho. Es preciso tener claridad entre ambos conceptos porque sus
consecuencias juridicas son opuestas. Mientras que en el concurso de delitos se
aplica una pena por cuantos delitos se hayan cometido, de acuerdo con las
férmulas concursales y dependiendo del tipo de concurso que se trate (real o
ideal), en el concurso aparente se tendra en consideracion al tipo preferente por
encontrarse la conducta del autor abarcada en un solo tipo penal. En tal sentido,
la jurisprudencia nacional, ha resuelto una serie de casos que dejan entrever la
posicion que adopta para esclarecer los limites entre el concurso de delitos y el

concurso aparente.

29



En la Casacion N° 1020-2017-Lima, se discutio el supuesto de hecho en que el
encausado, pese a no tener licencia para portar armas, el dia de los hechos
portaba un arma de fuego, con la que dispar6 a los dos agraviados, causandole
lesiones a ambos, la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, concluyé que el procesado efectu6 dos acciones en momentos
diferentes, la primera accion fue la de portar el arma y la segunda al realizar los
disparos con la finalidad de matar a las victimas; en otras palabras existio
pluralidad de acciones correspondientes cada una a un delito diferente, como es
el de tenencia ilegal de armas -delito de peligro abstracto- y el de homicidio en
grado de tentativa -delito de lesidén-. Por lo que se estaria frente a un concurso
real de delitos y no un concurso aparente de leyes, en tanto que las conductas
del encausado no implicaron una unidad de acciones, sino mas bien una
pluralidad de acciones en sentido juridico penal. Descartando la solucién del
supuesto de hecho bajo el criterio de consuncion del concurso aparente, dado
gue este no puede ser aplicado en tanto el delito acompafnante queda fuera del
decurso regular del acontecimiento y presenta un contenido propio del injusto.
En tal sentido, con relacién a la tenencia ilegal de un arma, para la posterior
comision del homicidio (que quedo en grado de tentativa), concluye la Sala que

estamos frente a un concurso real.

Por su parte, en el Recurso de Nulidad N° 743-2018-Lima, se ventil6 el supuesto
de hecho en que los acusados habrian cometido en primer lugar, un delito
informatico al ingresar en forma indebida a los sistemas de conductores del
Ministerio de Transportes y Comunicaciones, y usar el usuario y contrasefia que
les fueron otorgados y constituia informacion privilegiada, para el desemperio de

sus labores, alterando los datos en los indicados sistemas, obteniendo a cambo
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un beneficio econémico, y en segundo lugar habrian cometido el delito de
falsedad genérica, al haber registrado informacién falsa en uno de los sistemas,
consistente en modificar los requisitos exigidos (tales como el examen de manejo
y/o examen médico) para obtener y re categorizar los brevetes; concluyendo la
Sala en que solo existe un supuesto de hecho, y por tanto un concurso aparente
de normas penales, ya que, conforme lo redactado en el tipo penal de atentado
contra la integridad de datos informaticos este se compone de una pluralidad de
verbos rectores como introducir, borrar, deteriorar, alterar y/o suprimir datos
informéticos falsos, por lo que el hecho se configura cuando se desarrolla alguno
de estos verbos, supuesto que a su vez habria sido atribuido a los procesados
al configurarse los elementos objetivos del delito de falsedad genérica; en
consecuencia, aplicando el principio de especialidad, no podria atribuirse a los
acusados conductas disimiles en relacion al mismo hecho que se adecua
tipicamente, por especialidad en el delito informatico. Siendo resuelto referido

caso bajo el presupuesto de teoria del concurso aparente.

1.2.6. La determinacion judicial de la penal y consecuencia juridica del

concurso medial en el derecho comparado

La finalidad de la teoria concursal esta dirigida a la determinacion de la pena que
el legislador ha optado por asignarle, de acuerdo al tipo de concurso del que se
trate. En ese sentido, se ha advertido que la consecuencia juridica derivada de
la concurrencia de un supuesto de hecho que contenga los caracteres del
concurso medial ha tenido un tratamiento en la legislacion comparada, que la
comprende como un supuesto concursal, si bien no independiente, pero tan

particular y concurrente que le ha dado un tratamiento penologico distinto.
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El CP Espafiol de1995, en el numeral 3 de su articulo 77 refiere que en los casos

en que un delito sea medio necesario para cometer otro:

Se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el caso
concreto, por la infraccidbn mas grave, y que no podra exceder de la suma
de las penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por

cada uno de los delitos.

Establece ademas que dentro de estos limites corresponde al drgano
jurisdiccional individualizar la pena conforme a los parametros establecidos en el
articulo 66 sobre las reglas para la determinacion de la pena frente a la
concurrencia de atenuantes y/o agravantes. Por ultimo, refiere que la pena

impuesta no podra exceder los limites de duracion previstos en el articulo 76.

Por su parte El CP Nicaraglense de 1974 en su articulo 85 establece que:

Para el concurso real y medial, se aplicar4 la pena prevista para la
infraccibn mas grave en su mitad superior, sin que pueda exceder de la
que represente la suma de la que corresponderia aplicar si las

infracciones se penaran por separado

De lo que es posible resaltar el criterio del legislador para tratar en forma

igualitaria a estos dos tipos concursales.

El CP Chileno de 1874 contrario a la legislacion anteriormente tratada, regula en
su articulo 75, que en los supuestos donde un solo hecho constituya dos o0 mas
delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro, sélo
se impondra la pena mayor asignada al delito mas grave. Equiparando al
concurso medial con las mismas consecuencias penoldgicas que las del
concurso ideal.
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Siguiendo esa linea, el CP de El Salvador de 1997 en su articulo 40 sefiala que
“Hay concurso ideal de delitos cuando con una sola accion u omision se cometen
dos o mas delitos o cuando un hecho delictuoso sea medio necesario para
cometer otro, pero en todo caso no se excluiran entre si”. Y mas adelante, en su
articulo 70 establece que la consecuencia juridica aplicable equivale a la pena
qgue corresponderia por el delito mas grave, aumentada hasta en una tercera
parte, a excepcion de los supuestos de concurrencia de delitos que tengan el
mismo maximo de pena, donde deja a discrecionalidad del juez determinar cual
de los delitos merezca mayor pena, debiendo aumentar hasta en una tercera
parte, y a excepcion del supuesto en que resultare mas favorable al reo la
imposicién de todas las penas correspondientes a los delitos en concurso,

conforme la determinacion que se haga de las mismas.

1.2.7. La subsuncion de la conducta punible ¢Concurso aparente de leyes
0 concurso de delitos?

Una tarea ciertamente compleja, resulta determinar en algunos casos de
especiales particularidades si nos encontramos ante un concurso aparente de
leyes, o si realmente el supuesto de hecho debe ser tratado bajo la concurrencia
de mas de un tipo penal. Para tal efecto, es preciso partir por identificar las

diferencias entre el concurso de leyes y el concurso de delitos.

Al respecto Paredes Vargas (2010) refiriendose al concurso de delitos, precisa
gue los conceptos concursales conciernen a la teoria de las consecuencias
juridicas y a la teoria del tipo, por tanto corresponderia efectuar un estudio
separado de ambas. Sefala que, por un lado, el concurso se incluira al final de
la teoria del delito (y no la teoria de las fuentes) en tanto que, culminado el

analisis de las categorias del delito se debera decidir si el sujeto responde de
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una o varias infracciones penales, y si en la pluralidad de infracciones se halla

una relacion de medio a fin. Asi, concluye sefialando que:

Desde la perspectiva del supuesto de hecho de las normas concursales
el concurso se situa al final de la teoria juridica del delito. Por otro lado,
en atencion a la consecuencia juridica prevista para cada modalidad
concursal (distinta de la prevista en cada uno de los preceptos
individualmente considerados), es en la teoria de las consecuencias
juridicas del delito donde habria que analizar las reglas penologicas

concretas. (p.57)

En lo que respecta al concurso de leyes penales, refiere que esto debe ser lo
primero en constatarse; tomando en cuenta el esquema ldgico que se describe
a continuacion: “Si estamos ante un comportamiento que puede ser calificado
por distintos preceptos, hay que deducir si se aplican todos o sélo uno de los

preceptos y, en esta segunda hipétesis, determinar cual es”. (p.57)

Este planteamiento, a decir del autor, demanda, en primer lugar, dilucidar el
principio o principios juridicos que son fundamentos del concurso aparente y que
imposibilitan aplicar conjuntamente las normas en concurso. Y, en segundo
lugar, explicar los criterios de acuerdo a los que se identifica la norma a aplicar

definitivamente y su prevalencia frente a las otras.

En ese sentido, se aprecia que las diferencias entre concurso de leyes yconcurso
de delitos, aparecen en primer lugar, porque en el caso del concurso de delitos,
existe una pluralidad de delitos derivados de una o mas acciones, mientras que,
en el concurso aparente de leyes, en teoria concurre mas de un tipo penal para

ser aplicado al supuesto de hecho. Luego, ademas, tal como lo
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indica el autor, se diferencian por su ubicacion al momento de efectuar el analisis
del hecho punible. Esto es asi, no obstante que, si bien en el CP peruano no se
encuentran desarrollados los principios de solucién al concurso aparente de

normas, si lo estan en la jurisprudencia y doctrina nacionales.

1.2.8. Aspectos problematicos en el concurso medial de delitos

Como en todo el &mbito de la teoria concursal, también es posible evidenciar que
dentro del topico concerniente al concurso medial han surgido una serie de
aspectos sobre los cuales la doctrina no ha adoptado una postura uniforme, lo

gue ha creado puntos en conflicto cuando se aborda el tema del concurso medial.

En principio, y como se ha desarrollado en parrafos anteriores, la naturaleza
juridica del concurso medial es hasta ahora un tema sobre el cual los estudiosos
del derecho tienen respuestas disimiles. Mientras algunos consideran que se
trata de un tipo de concurso ideal dada la intima conexion teleoldgica entre el
delito medio y delito fin, lo que equivaldria a una unidad delictiva, otros
consideran gue en realidad estamos frente a un concurso real con un tratamiento
punitivo mas benévolo, puesto que existen dos hechos completamente
diferenciados entre si. Y si bien la doctrina mayoritaria se ha decantado por esta

Ultima postura, lo cierto es que hasta la actualidad no es unanime.

Por otro lado, surge una segunda interrogante cuando se trata de determinar qué
es lo que realmente debe entenderse como medio necesario, que exige el
concurso medial para su configuracion. Por un lado, en sentido absoluto, la
relacion medial exige una conexion imprescindible entre delito medio y delito fin,
excluyendo a la voluntad, mera conveniencia o mayor facilidad para la comision

del delito; mientras que, por otro lado, en cuanto al tratamiento relativo de la
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necesidad medial, si bien, también se precisa de la existencia de un delito-medio
para concretizar el delito-fin, sin embargo, cabe la posibilidad de que este ultimo
se realice por otros medios igualmente satisfactorios. La adopcion de una u otra
postura, traeran como consecuencia una valoracion diferente en cuanto al tipo
concursal aplicable. En el primer supuesto, es evidente que los supuestos de
aplicacion del concurso medial seran mucho mas limitados, dejando solo un
margen de accion para los supuestos de necesidad estricta, mientras que
aquellos supuestos en que no se cumple esta exigencia el tratamiento sera
condicionado bajo los alcances del concurso real o ideal segun corresponda. Y,
al contrario, si tomamos en cuenta el sentido relativo, seran mayores los

supuestos de concurrencia de relaciones mediales.

Otro punto en cuestion, surge también al delimitar los margenes de aplicacion
del concurso medial con las del concurso aparente de leyes, especificamente
con las del principio de consuncién. Ello es asi, debido a que, como refiere Garcia
Cavero (2019) el principio de consuncion se aplica en aquellos casos enque la
pena establecida abarca el supuesto factico de otra ley penal, al tratarse actos
vinculados al delito, que si bien pueden configurar por si mismos un delitodistinto,
se consideran abarcados por la pena establecida para el delito central. Y, por
otro lado, ya se ha visto que en los supuestos de concurso medial convergen dos
delitos (delito-medio y delito-fin) bajo una relacion de necesidad entre uno y otro.
Dada la cercania conceptual que encierran ambos topicos, es muy probable que
existan supuestos de hecho en los que aparentementepodrian converger tanto
concurso aparente de leyes, como el concurso medial, para dar solucién al

conflicto; a la par, también es evidente que a asuncién de
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una u otra postura conducira a una distinta determinacion de la pena, que, segun

sea el caso, serd mas o menos favorable para el agente.

1.2.9. El concurso medial y el conflicto con los principios de legalidad,

proporcionalidad y seguridad juridica

Siendo un tépico que forma parte de la teoria concursal, el concurso medial
también encuentra sus facultades y limites al ser armonizadas con los principios
del derecho penal aplicables a esta figura — legalidad, proporcionalidad y
seguridad juridica- por lo que, su no aplicacion devendria en la vulneracion de
estos principios y la consecuente materializacion de consecuencias juridicas
erréneas. A la par, es cierto que el concurso medial también podria encontrarse

en conflicto con los principios ya mencionados.

En relacion al principio de legalidad, el concurso medial podria entrar en conflicto
en tanto que su contenido se centra en el uso del elemento normativo “medio
necesario” siendo la caracteristica fundamental que llena de sentido el precepto
legal, surgiria entonces el cuestionamiento de qué es lo que el legislador intenta
comunicar cuando alude a la necesidad del delito medio. En ese sentido, el
aplicador de la norma podria efectuar de la misma una interpretacién cerrada,
dejando solo abierta la posibilidad a ciertos casos en los que la figura sea
evidente y por otro lado se podria dar una interpretacion amplificada de este
término y como consecuencia se caeria en el error al considerar supuestos del
concurso ideal abarcados por el concurso medial o incluso supuestos en que sea
aplicable el concurso aparente de leyes, sobre todo en los que refiere a los

supuestos de consuncion. Es cierto que la decision juridica puede ser deducida
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de la ley mediante un procedimiento légico, pero este debe tener relacion con lo

gue el legislador ha intentado regular.

Por otro lado, el fin de la incorporacion del concurso medial en el Cédigo penal
peruano, es el de fijar una pena especifica, dada la condicion especial de medio-
fin entre dos delitos; sin embargo, al considerar un sola pena para dos hechos
punibles que podrian merecer penas independientes, se estaria ante la
vulneracion del principio de proporcionalidad, en el considerando que todo delito
debe tener una pena (quot delicta tot poenae), lo que traeria como consecuencia
el dejar sin punicién aquellos comportamientos que merece una mayor reaccion
penal; ademas, el articulo correspondiente al concurso ideal, preceptia como
pena a imponer la del delito mas grave que puede incrementarse hasta en una
cuarta parte, mientras que, en el concurso real se aplica la sumatoria de penas
de los delitos concurrentes; si se optara por la incorporacion del concurso medial
en el ordenamiento juridico peruano, resultaria de suma importancia delimitar un
guantum penologico acorde con su naturaleza, a fin de que las penas no excedan
a las que puedan imponerse con el concurso real, pero que tampoco sean
menores a las que se debieran imponer aplicando la pena del concurso ideal;
ello obedece a que debe existir correspondencia entre las especiales
caracteristicas del concurso medial y la pena, a fin de considerar como

proporcional la sancion a imponer.

Sobre el particular, somos de la posicion de que si es posible fijar una pena para
los supuestos de concurso medial de delitos, que pueda satisfacer la necesidad
de punicién en la medida tal que con ella se obtenga el castigo por cada delito
cometido, pero que a su vez no sobrepase en la dimension del injusto; lo que

s6lo seria posible determinando una pena que pueda ser ubicada entre los
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limites de los concursos real e ideal, que actualmente se encuentran prescritos
en el CP; ello, en tanto que la existencia de la relacion medio — fin justifica su

tratamiento punitivo diferenciado .

Por su parte, es cierto también que, con la regulacidén del concurso medial en el
ordenamiento juridico peruano, se otorga la garantia de seguridad a los
administrados, puesto que, cuando se presenten este tipo de casos, las
decisiones judiciales ya no se inclinarian por resolver el supuesto en cuestion
bajo los alcances — en algunos casos- del concurso real o — en otros casos- del
concurso ideal. Entonces, a la incorporacion del concurso medial, se gestara

predictibilidad y certeza en el derecho para estos casos.

1.2.10. Balance preliminar de la necesidad del concurso medial en el

ordenamiento juridico peruano

Llegados a este punto, es posible concluir en primer término que en la
jurisprudencia nacional se han resuelto casos similares en los que se
presentarian supuestos en los que se habrian cometido delitos medio para
consecuentemente culminar en la realizacion de un delito fin; en estos casos los
jueces algunas veces han apelado a la teoria concursal - dentro de la cual
también se ha optado por considerar a la conducta bien como tipo de concurso
real o bien como forma de concurso ideal - y en otros, a la teoria del concurso
aparente. Es decir, a la actualidad existen opiniones jurisdiccionales disonantes

en este extremo.

Esta falta de uniformidad de criterios, trae como resultado directo que el juez

apliqgue penas diferentes en cada supuesto de hecho que ante su judicatura de
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ventilen, segun sea el tipo concursal bajo el que se ha dado tratamiento, o segun
se haya considerado al supuesto de hecho como una sola infraccion penal

(concurso aparente)

Ahora bien, efectuando un balance preliminar sobre la necesidad del concurso
medial en el ordenamiento juridico peruano, a priori, corresponde verificar cuales
serian los beneficios de ser regulada en ordenamiento juridico peruano, y en

sentido contrario, identificar los extremos en contra de este postulado.

En lo que respecta a las ventajas de regular la figura del concurso medial en el
ordenamiento juridico peruano, en primer lugar se tiene la finalidad de brindar
certeza juridica para adecuar el hecho al tipo concursal. Los articulos 48 y 50 del
codigo penal, regulan el concurso ideal y el concurso real de delitos
respectivamente, conforme la regulacién de estos dispositivos, estaremos frente
al primer supuesto cuando varias disposiciones sean aplicables al mismo hecho,
mientras que estaremos en el segundo cuando concurran varios hechos punibles

gue deban considerarse como otros tantos delitos independientes.

Ambas figuras concursales se distinguen porque en el caso del concurso ideal
existe una sola accién con varios resultados, mientras que en el concurso real
son varias acciones con otros tantos resultados. Y, sobre este respecto, hemos
concluido anteriormente precisando que la concepcion finalista de la unidad de
accion seria la mas satisfactoria para determinar si en un hecho se ha
desplegado una o varias acciones, teoria que incluso ha sido bien recibida por la
jurisprudencia nacional. Por tanto, estaremos frente a un unico hecho cuando

exista unidad de resolucion en el agente, cuyos factores determinantes vendrian
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a ser dos: a) la proposicion de un fin, esto es, que los actos estén encaminados
voluntariamente a un acontecer y; (en especial), b) el factor normativo. En tal
sentido, unidad de hecho también sera unidad de conducta en sentido bioldgico
o fisiologico, constituido por uno o varios movimientos abarcados por un plan
comun, unidad de resolucion, de fin dltimo (factor final); mas, unidad a los efectos
de prohibicion, que unicamente puede darselo el tipo, es decir, la actividad final

gue el tipo considera de forma unitaria (factor normativo).

Dicho ello, en el concurso medial, nos encontramos con que los actos estan
encaminados a un solo acontecer, que es la comision del delito fin; pero que
existe pluralidad de los efectos de prohibicién, dada la concurrencia de dos tipos
penales que no pueden ser tratados como supuestos de concurso aparente, es
decir existiria un solo factor final, pero dos factores normativos. Por lo que no
estariamos frente a un supuesto de unidad de hecho o unidad de accién al no
concurrir este dltimo requerimiento. Un ejemplo de ello, podria darse en el caso
del Alcalde de una municipalidad que se apropia de fondos publicos, para lo cual

falsifica planillas.

Por otro lado, cabria la posibilidad de que, al existir una pluralidad de hechos,
nos encontremos con que el concurso medial pueda ser considerado como un
tipo de concurso real; sin embargo, no debemos soslayar lo preceptuado en el
articulo 50 del Cddigo Penal peruano de 1991, que prescribe: “Cuando concurran
varios hechos punibles que deban considerarse como otros tantos delitos
independientes”. De ello se desprende que, para el concurso real se precisa que

no exista interconexion entre uno y otro delito, siendo esta la contracara del
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concurso medial, donde la nota caracteristica para su concurrencia radica en que

uno de los delitos sea un medio necesario para la comision del otro.

En tal sentido, el concurso medial de delitos no cumpliria objetivamente con las
caracteristicas del concurso ideal ni del concurso real, en el primer supuesto
porque no existiria unidad de hecho; mientras que en el segundo supuesto no
existiria independencia delictiva, tal como lo requiere cada modalidad de
concurso respectivamente; en conclusion, tanto el concurso real como el
concurso real resultan ser modalidades concursales insuficientes para ser
aplicables a los supuestos de hecho donde se hayan cometido delitos-medio y
delitos- fin. Estas particularidades del concurso medial hacen entrever que se
trata de un tipo de concurso que ameritaria tener un tratamiento indistinto tanto
del concurso ideal, al no existir unidad de accion (sino mas bien pluralidad), como
del concurso real, por no existir independencia en los delitos (sino
interdependencia). En ese sentido, se evidencia que resultaria necesaria la

introduccién del concurso medial como formula concursal independiente.

Por otro lado, es cierto también que, con su incorporacion, se otorgaria un
margen de discrecionalidad y certeza juridica para aplicar la pena, por lo que el
juez contaria con la norma adecuada al supuesto de hecho para su aplicacion.
Asimismo, también contendria el quantum penologico delimitado en el dispositivo
normativo, para ser aplicado. Es de apreciar que en el derecho comparado, por
la propia naturaleza del concurso medial - de delitos estrechamente vinculados
por la conexion teleologica entre si-, generalmente la pena se ubica
cuantitativamente entre el concurso real e ideal; siendo ello ademas la muestra

mas evidente de cumplimiento del principio de proporcionalidad de las penas.
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Por su parte, en lo que refiere a los puntos en contra de la regulacion del
concurso medial en el ordenamiento juridico peruano, se centrarian
fundamentalmente en la discusion que generaria posteriormente en relacion a lo
gue deberia entenderse como medio necesario, como elemento normativo
conformante de la formula concursal. Ello, evidentemente traeria como
consecuencia una interpretacion disonante del termino al momento de adecuar
el supuesto de hecho; sin embargo, esto suele ocurrir con la mayor parte de
elementos normativos de los tipos penales, dado que, por lo general, existe
indeterminacion sobre su contenido; ante ello, para evitar relativismos juridicos,
consideramos que la necesidad medial debe ser interpretada en sentido
absoluto; esto es, que se exige una conexion imprescindible entre delito medio y
delito fin, de tal forma que se excluirian del supuesto concursal aquellas
conductas en la que se utilice el delito medio para facilitar la comision del delito
fin, sino que, solo podrian ser considerados delitos en concurso medial cuando
en el supuesto de hecho se dé la indispensable concurrencia del delito medio
para lograr la conducta final; esto se determinaria a través de la valoracién de

las circunstancias y los elementos externos que configuren el hecho punible.

En ese sentido, en principio queda claro que la incorporaciéon del concurso
medial, si bien podria acarrear consigo una consecuencia desfavorable, lo cierto
gue las cuestiones en favor de la misma resultarian satisfactorias, por tanto si
resultaria necesaria su inclusiéon en nuestro ordenamiento juridico a fin de dar

solucion a los supuestos de hecho donde exista un delito medio y un delito fin.

De lo anteriormente sefalado, es posible también plantear a priori una propuesta

tanto sobre los presupuestos objetivos del concurso medial de delitos, como la
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consecuencia juridica del mismo. Respecto a los presupuestos objetivos,
resultaria preciso en primer lugar, la concurrencia de dos o mas delitos
(determinados a través de la teoria de la unidad de accion final) atribuibles al
supuesto de hecho y sobre los cuales no medie un concurso aparente de leyes;
en segundo lugar, que se verifique la condicion medial para la consecucién de
un fin, esto es, la existencia de un delito-medio y un delito-fin; y, en tercer lugar,
que en todo momento la relacibn entre ambos tipos penales sea la de
interconexion por tratarse el primero de un medio necesario, descartando
aquellas conductas delictivas destinadas a facilitar o realizar actos prescindibles

en la comisién del delito fin.

En relacién a la consecuencia juridica para el concurso medial, debemos tomar
en cuenta los principios que regulan la teoria concursal, asi como el grado de
afectacion a los bienes juridicos; en tal sentido consideramos que la
determinacién de la pena para esta figura concursal deberia encontrarse entre
los margenes del concurso ideal como del concurso real; es decir, como minimo
la pena superior a la que hubiere correspondido por el delito méas grave, siendo
su limite la suma de las penas que se hubiesen impuesto de manera separada
por cada uno de los delitos. La misma que debera respetar los limites previstos
en articulo 29 del CP peruano, en relacion a que la pena privativa de libertad

temporal tiene como duracién minima de dos dias y maxima de 35 afos.

1.3. Definiciones conceptuales
Para tener una mayor aproximacion sobre los alcances y limites de la presente

investigacion relacionada al concurso medial y su regulacion en el ordenamiento
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juridico peruano, resulta imprescindible desarrollar los conceptos de los

enunciados que a continuacion se detallan.

1.3.1. Lateoria del concurso

Sobre el particular, Mezger (1958), sefiala que:

La teoria del concurso se ocupa de la pluralidad de enjuiciamientos
juridico-penales frente a un solo hecho punible, y de la pluralidad de
hechos punibles. Mientras que en la participacion interviene una
pluralidad de personas en un solo hecho punible, en el concurso se
mantiene la unidad de la persona del autor, pero existe o bien una
pluralidad de enjuiciamientos juridico-penales frente a un solo hecho
punible del autor, o bien una pluralidad de hechos punibles que esta

persona ha cometido. (p.325)

Asimismo, sefiala que la teoria del concurso se ocupa tanto de la estructura del
hecho punible y de los hechos punibles como tales, como de las consecuencias
este hecho punible, o en otras palabras, de la pena en sentido amplio. Por

consiguiente, se ubica entre la teoria del hecho punible y la teoria de la pena.

En la misma linea, Hurtado Pozo (2005) entiende que existen similes entre el
concurso ideal, concurso aparente de leyes y concurso real de delitos. Sefiala
pues, que elemento comun entre el concurso aparente de leyes y el concurso
ideal es la unidad de accion. Y para diferenciarlos se tendra en cuenta que en el
concurso aparente existe tipicidad Unica, mientras que en el concurso ideal la
tipicidad es plural. Por su parte, el concurso real de delitos se caracterizara por

la pluralidad de acciones y delitos, conforme se desarrolla a continuacion.

45



1.3.1.1. El concurso real de delitos
El concurso real de delitos se encuentra establecido en el art. 50 del CP, y a su
tenor debe entenderse que sucede cuando concurren varios hechos punibles

gue deban considerarse como otros tantos delitos independientes.

Villavicencio Terreros (2006), refiere que se produce un concurso real de delitos
cuando un mismo autor con una pluralidad de acciones independientes entre si,
realiza, a su vez, varios delitos autbnomos, caracterizandose por presentar

pluralidad de acciones y por ello constituye la contrapartida del concurso ideal.

Por su parte, en el Acuerdo Plenario N° 04-2009/CJ-116 se estableci6 que, para
gue exista un concurso real de delitos, deberan concurrir requisitos y
presupuestos, a saber: 1. Pluralidad de acciones, 2. Pluralidad de delitos
independientes. 3. Unidad de autor. A su vez, refiere que el concurso real tiene
dos formas, homogénea y heterogénea, explicandolas como se detalla a

continuacion:

El concurso real es homogéneo si la pluralidad de delitos cometidos
corresponden a una misma especie; por ejemplo, cuando en diversas
ocasiones y de modo independiente se cometieron varios robos. El
concurso real es heterogéneo cuando los delitos realizados por el mismo
autor constituyen infracciones de distinta especie, es decir, si en distintas
oportunidades se cometieron un hurto, lesiones y una falsificacion de

documentos. (Fundamento sexto).

1.3.1.2. El concurso ideal de delitos
El concurso ideal de delitos a tenor del art. 48 del CP peruano de 1991, sucede

cuando “varias disposiciones son aplicables al mismo hecho”.
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Al respecto, la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la sentencia de
casacion N° 795-2017- Ancash, citando a Alcocer Povis, refiere que estaremos
frente a un concurso ideal de delitos cuando el agente partiendo de una sola
accion, bien quebranta una pluralidad de normas penales o bien infringe un
mismo precepto normativo varias veces. Afiadiendo ademas que: “ El concurso
ideal presupone, por un lado “la unidad de accion” y por otro, a través de la accion
debe haber tenido lugar una pluralidad de infracciones legales” (Fundamento

cuarto).

Asimismo, citando a Villavicencio Terreros, explica cuéles son los requisitos para
la configuracion del esta modalidad concursal, requiriéndose: a) La unidad de
accion (en la que el autor se vale de una sola accion para lograr sus diversas
finalidades), b) La realizacion de una doble o multiple desvaloracion de la norma
penal (en tanto se presenta mas de un delito, dado que respecto a cada accién
se subsume perfectamente tanto el tipo objetivo como el subjetivo de mas de un
delito), ¢) La identidad del sujeto activo (quien cometa la accién Unica generadora
de la doble o multiple desvaloracion de la ley penal sera una sola persona), d)
La unidad y pluralidad de agraviados (estaremos frente a un concurso
homogéneo cuando se vulnera reiteradamente los mismos bienes juridicos, y
estaremos frente a un concurso heterogéneo cuando se afecten varios bienes

juridicos diferenciados .

1.3.1.3. El concurso real retrospectivo

El Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (s.f.), define al concurso real
retrospectivo como la “institucion procesal que permite sumar a la pena ya
impuesta una pena adicional como condena de otro hecho punible cometido

antes de la imposicion de la primera sentencia”.
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A su vez, el Recurso de Nulidad N° 2116-2014- Lima, refiere que esta modalidad
de concurso real regulada en el art. 51 del CP, acontece cuando los delitos que
conforman un concurso real no son procesados al mismo tiempo en un mismo
juzgamiento. Es decir, el agente fue inicialmente procesado y condenado solo
por algunos de los delitos cometidos pese a que este fue autor de varios otros
delitos independientes. Luego, al ser descubiertos, sucesivamente los delitos
restantes, es decir, luego de la primera condena se seguiran nuevos
juzgamientos. Teniendo en consideracion entonces su configuracion especial y
regulacién en la norma, para que exista un concurso real retrospectivo de delitos
se requiere: i) Pluralidad de delitos independientes, ii) El juzgamiento sucesivo

de los delitos en procesos diferentes, iii) Unidad de autor.

1.3.1.4. El delito continuado

Se encuentra regulado en el art. 49 del CP, sefiala que este tiene lugar “cuando
varias violaciones de la misma ley penal o una de igual o semejante naturaleza
hubieran sido cometidas en el momento de la accion o en momentos diversos,
con actos ejecutivos de la misma resolucion criminal”. En este caso, segun
prescribe la norma todas estas violaciones serdn consideradas como un solo

delito continuado.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica, en la Casacion N° 1121-2016-
Puno, esquematiza de la siguiente forma los requisitos que se deben cumplir

para la configuracion del delito continuado:

“1) pluralidad de acciones delictivas -posibles de individualizacion-; 2)
afectacion del mismo bien juridico; 3) identidad de sujeto activo, es decir,
se trata de un mismo sujeto infractor; y, 4) unidad de designio criminal.

Asi, precisa Garcia Cavero que en el delito continuado tienen lugar varias

48



acciones, cada una configuradora de una infraccion penal, pero que, por
una relacion de continuidad, se considera un solo delito” (Fundamento

décimo primero).

1.3.1.5. El concurso medial de delitos

En principio, el concurso medial de delitos no tiene una regulacion expresa en el
CP peruano. Sin embargo, el Diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico (s.f)
la define como aquella “situacion que se produce cuando un delito es un medio

necesario para cometer otro por un mismo sujeto”.

Al respecto, Guinarte Cabada (1990) expresa que conforme a la exégesis del
derecho positivo que regula el concurso medial de delitos — en el CP espafiol-
este comprende dos requisitos basicos: a) La existencia de una relacion de

medio a fin; y, b) la necesidad medial.

Por su parte, la Circular N° 04/2015 de la Fiscalia General del Estado de Espafia

acudiendo a los criterios jurisprudenciales determinados, indica que:

Debe partirse de que en el concurso medial no hay un solo hecho sino
dos perfectamente diferenciados, pero interconectados en una relacién
teleologica de medio a fin, relacion de necesidad que debe ser entendida
en un sentido concreto y taxativo, no bastando el plan subjetivo del autor
sino que sera preciso que en el caso concreto un delito no pueda
producirse objetivamente sin otro delito que esté tipificado como tal de

forma independiente (Fundamento segundo).

A nivel nacional, no existe mayor aporte respecto de esta modalidad concursal
gue la de Villavicencio Terreros (2006), quien refiere que el concurso medial se

trata de un caso especial de concurso real de delitos donde uno de ellos
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constituye el medio necesario para la comision de otro delito, existiendo entre
ambos una relacién de medio a fin, precisando que esta modalidad concursal se
encuentra relacionada con el articulo 50 del Codigo Penal que regula el concurso

real de delitos.

1.3.2. El concurso aparente de leyes

La teoria concursal abarca también el estudio del concurso aparente de leyes,
dado que, si en el supuesto de hecho se verifica su configuracion ya no se esta
frente a dos conductas tipicas diferenciadas, sino solo a una de ellas, por lo que

no sera posible la aplicaciéon de los concursos real, ideal o medial en estos casos.

En el Recurso de Nulidad N° 743-2018- Lima, La Corte Suprema de Justicia de
la Republica sefala que el concurso aparente de Leyes acontece cuando en un
supuesto de hecho concurre aparentemente, dos 0 mas tipos penales para
tipificar un hecho; empero, una regla extraida del sistema juridico permite fijar
gue el hecho pueda encuadrarse en uno de los supuestos tipicos en aparente

concurso.

A su vez, la casacion N° 1020-2017-Lima establece que el concurso aparente de
leyes o llamado ademas “unidad de leyes” no se trata de un tipo de concurso
propiamente, sino que se trata de un tema de aplicacion del tipo penal. En este
supuesto, una serie de normas penales concurririan, pero Unicamente de forma
aparente, ya que realmente una de tales normas excluye a la otra. El punto
central en estos casos radica en que el contenido del injusto y de culpabilidad de
un supuesto de hecho sujeto a penal puede encontrarse abarcado en su totalidad

por alguna de las normas penales que se toma en cuenta.
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1.3.2.1. Principios de solucién del concurso aparente

También denominado concurso ideal impropio 0 concurrencia aparente de leyes,
sucede cuando concurririan sélo en apariencia dos o mas leyes en un supuesto
de hecho. Zaffaroni (2015), concordando con Schmitt, indica que no hay otra
forma de concurrencia ideal impropia — como asi denomina al concurso aparente
de normas- que las de especialidad, consuncion y subsidiaridad, sin embargo,
algunos tratadistas también incluyen al principio de alternatividad conforme

desarrolla a continuacion:

a) Principio de especialidad

Bajo este principio, dos tipos se excluyen cuando uno de ellos aborda las mismas
caracteristicas que el otro, ademas de una caracteristica que es uncomplemento,
y a decir del autor, toma en cuenta otro punto de vista. En este supuesto, el tipo
gue tenga mayor cantidad de caracteristicas es especialrespecto del otro delito,
gue viene a ser el general. En tal sentido, lo que existe es una relacién de
subordinacion de los tipos generales a los especiales, que guarda relacién con
el antiguo principio segun el cual la ley especial deroga a laley general. Este tipo
de subordinacién se da a través de un encerramiento conceptual, razon por la
gue no es concebible cumplir el tipo especial sin el anteshaber cumplido el general

(zaffaroni, 2015).

Un ejemplo de ello se presenta en el delito de feminicidio del articulo 108-B del
CP, que por sus especiales caracteristicas, desplaza al delito de homicidio

simple regulado en el articulo 106 del CP.
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b) Principio de consuncion

Sobre este principio Zaffaroni (2015), sefala que en el mismo sentido en que los
tipos generales quedan encerrados conceptualmente por los especiales, lo
mismo sucede cuando un tipo encierra al otro materialmente, o en otras palabras
lo consume. Esta relacion denominada “consuncién” tiene lugar cuando entre
dos tipos uno encierra al otro porque consume el contenido material de su
prohibicion. Esta tiene lugar en el caso del hecho posterior, que unos llaman
‘impune” y otros “co-penado”. Entiende que el desvalor de la etapa posterior a la
consumacion, cuyo Unico objeto es agotar el contenido prohibitivo o desvalorante
del tipo penal, por lo que no se trata de una conducta nueva, sino mas bien, es
un caso mas de unidad de la conducta. Un ejemplo de ello se da en el iter

criminis, donde, la tentativa es consumida por el delito consumado

c) Principio de subsidiariedad

La subsidiariedad se trata de un fendémeno juridico-valorativo que se origina
cuando la tipicidad relacionada a una afectacién mas intensa del bien juridico
desplaza a aquella que abarcaba una afectacion de intensidad menor (Zaffaroni,
2015). Un ejemplo vendria a ser el delito de tocamientos, actos de connotacion
sexual o actos libidinosos sin consentimiento, del articulo 176 del CP, que son

subsidiarios al delito de violacién sexual regulado en el articulo 170 del CP.

d) Principio de alternatividad

La doctrina es disonante en cuanto a este principio. Algunos juristas abandonan
la aplicacion del principio de alternatividad considerando que los supuestos de
hecho en que concurra en apariencia — de forma paralela y excluyente- dos o

mas leyes penales soOlo podria deberse a errores o defectos legislativos, y
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ademas que podrian encontrar solucién bajo el principio de especialidad. Otro
sector de la doctrina en cambio si considera al principio de alternatividad como

una férmula de solucién al concurso aparente de leyes.

En ese sentido, Mufioz Conde y Garcia Aran (2010) acogiendo este principio,
indican que ante la imposibilidad de resolver el supuesto de hecho con los
criterios antes referidos debera tener lugar el principio de alternatividad debiendo
acudir al precepto que imponga al hecho una pena mas grave, lo que debe
tenerse en consideracion a fin de evitar absurdas impunidades o despropdsitos
punitivos que se generen como consecuencia de una mala coordinacion de los
marcos penales de algunos tipos penales de similar estructura. Los autores, citan
a modo de ejemplo al delito de acoso sexual prescrito en el art. 184 del CP
Espafiol, con la de la amenaza condicional del art. 171.1 siendo esta ultima la
preferente dado que carece de sentido la finalidad sexual que contempla el acoso

sexual, cuando ya como tal amenaza puede tener mas pena.

1.3.3. Los principios del derecho penal aplicables al concurso de delitos

Al ser una de las instituciones del derecho penal, la teoria concursal y en
especifico el concurso de delitos se erige sobre la base de ciertos principios, que
son las directrices para su correcta aplicacion en el supuesto factico. No obstante
haber otros principios que justifican la existencia de la teoria del concurso de
delitos, consideramos -en principio- que son imprescindibles para su aplicacion

el principio de legalidad, proporcionalidad y seguridad juridica.

1.3.3.1. El principio de legalidad
Para Roxin (1997), el principio de legalidad constituye un “limite al empleo de la

potestad punitiva para que el ciudadano no quede desprotegido y a merced de
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una intervencién arbitraria o excesiva del “Estado Leviatan™ (p. 137). Se parte
de dos postulados basicos. El primero establece que “no hay delito sin ley”, por
lo cual pese que una conducta sea altamente nociva para la sociedad y revele
una necesidad de ser penada, el Estado Unicamente puede sancionarla si antes
la ha advertido previamente en la ley. El segundo atafie a que “no hay pena sin
ley”, esto es, que una conducta no solo se limita a su punibilidad, sino que
ademas se requiere una fijacion legal tanto de la clase de pena como de su

cuantia.

Debe entenderse que la fijacion legal a la que alude Claus Roxin concierne no
sOlo al establecimiento del margen minimo y maximo de pena aplicable al hecho
punible, sino que también obedece a la fijacion de supuestos de graduacién
como las circunstancias agravantes o atenuantes, las causas de disminucién de
la punibilidad, o los supuestos de concurso (ante la concurrencia de pluralidad
de delitos). Dicho de otras palabras, para que las “reglas de juego” en la
determinacién de la pena puedan ser aplicadas, es necesario que obren en la
ley, lo que a entender del autor seran utiles para evitar sanciones arbitrarias e

incalculables sin ley o sustentadas sobre una ley imprecisa o retroactiva.

Por tanto, las cuatro consecuencias del principio de legalidad también deberan

entenderse como aplicables a los supuestos que graduan la pena:

a) Laprohibicion delaanalogia (nullum crimen, nulla poena sine lege

stricta)

La analogia es el traslado de una regla juridica a otro caso no regulado en la
ley. Si bien se utiliza en otros campos del derecho, en el derecho penal esta

proscrita cuando sea perjudicial al reo. Roxin (1997) expresa que existen dos
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tipos de analogia: legal -en casos en que la regla juridica a trasladar proceda

de un solo precepto- y juridica -cuando la regla proceda de varios preceptos.

Por su parte, Bustos y Hormazabal (1997), expresan que el principio de
legalidad no solo rechaza a la analogia, sino ademas las denominadas
“clausulas generales” y las “leyes penales en blanco” inconstitucionales.
Afaden que la prohibicion de la analogia no es mas que el rechazo de esta
como fuente creadora de delitos, reafirmando el imperio de la ley y una
limitacion a la actividad judicial, al entender que el juez tiene proscrito la
creacion de delitos; ya que, si tuviera esta potestad, se convertiria en

legislador y el ciudadano estaria totalmente indefenso frente al poder judicial.

b) La prohibicion de derecho consuetudinario para fundamentar y para

agravar la pena (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta)

Para Roxin (1997) en razén a este principio, la punibilidad sélo se puede
determinar legalmente, no siendo posible que se fundamente o agrave por

aplicacién del derecho consuetudinario.

Bustos y Hormazabal (1997) concuerdan en este extremo y agregan que con
esta prohibicion se alude tanto a la supresiéon de la costumbre como fuente del
derecho penal, asi como de los principios generales del derecho y de la
jurisprudencia, que en otros ambitos juridicos si pueden ser fuente del derecho,

empero no en el derecho penal.

No obstante ello, agregan que, al ser fuentes del derecho tanto la costumbre
como los principios generales, resultan ser significativos a manera de fuentes

complementarias al momento de determinar ciertos conceptos que formen parte
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de las estructuras de los tipos penales, asi como para la determinacion de

causas de justificacion.

Asimismo, en relacion a la jurisprudencia, sefialan que esta es una fuente de
produccion derivada del derecho, por lo que esta subordinada a las fuentes de
produccion originaria (ley, costumbre y principio generales) en tal sentido
indudablemente cumple un rol complementario, siendo especialmente
importante la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que a través de una

accion de inconstitucionalidad tiene la capacidad de derogar delitos y penas.

c) La prohibicion de retroactividad (nullum crimen, nulla poena sine

lege praevia)

En los supuestos en que un hecho no era punible al momento de su comision,
o cuando en un hecho ya penado se introduce una clase de pena mas grave, o
incluso al agravar la pena dentro de un delito; estamos ante supuestos en que
la retroactividad es constitucionalmente inadmisible, en tanto la punibilidad no

estaba declarada y determinada legalmente antes del hecho (Roxin, 1997).

Conforme sefialan Bustos y Hormazabal (1997), este principio alude a la
irretroactividad de la ley penal, en tanto que un supuesto factico no puede
someterse a una ley posterior, dado que la prohibicién de retroactividad tiene
varias implicancias. Por un lado, impide que un hecho que no era castigado al
momento de su comisién sea juzgado por una ley emitida posteriormente. Por
otro lado, prohibe que a un hecho cometido en el momento en que se encontraba
vigente una determinada pena, le sea aplicada otra cualitativamente diferente y
de mayor gravedad establecida en una ley posterior. Y, por ultimo, al momento

de la comision de un hecho, este establezca una determinada cantidad de pena,
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pero se le aplique la mayor cantidad de pena prevista en la ley emitida con
posterioridad. Sin embargo, la prohibicion de la retroactividad de la ley penal no
se trata de un principio absoluto ya que en ciertas excepciones tiene cabida el

principio de retroactividad de la ley penal mas favorable.

d) La prohibiciéon de leyes penales indeterminadas (nullum crimen, nulla

poena sine lege certa)

Un precepto penal que no permitiere reconocer qué caracteristicas ha de tener
la conducta punible devendria en legalmente indeterminada, sino que
corresponderia al juez fijar la conducta que infringe el bien comin de modo
intolerable. En la misma linea, refiere Roxin (1997) que son inadmisibles las
penas totalmente indeterminadas, porque existiria incertidumbre sobre la

sancién y cuantia que corresponderia imponer a razon del delito cometido.

Por su parte, algunos autores como Bustos y Hormazabal (1997), integran a esta
prohibicién con la prohibicion de la analogia, al considerar que en ambos casos
(aplicacion de la analogia, leyes generales y leyes indeterminadas) se concede

al juez el poder de crear leyes.

En ese sentido, la aplicacion del concurso medial y sus consecuencias juridicas
a los casos concretos se encuentra supeditada a su fijacion en el ordenamiento
juridico peruano, dado que a la actualidad la norma sustantiva peruana regula
Unicamente los supuestos de concurso real e ideal, y dentro de los cuales
tampoco se hace mencion al tratamiento de los supuestos de concurrencia de
delitos-medio y delito-fin; por lo que su introduccién en el ordenamiento juridico

evitaria condenas arbitrarias o excesivas.
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1.3.3.2. El principio de proporcionalidad de las penas

En sendos pronunciamientos del Tribunal Constitucional se ha abordado el
desarrollo del principio proporcionalidad de las penas. Uno de ellos es el
fundamento de la STC recaida en el Expediente N° 01010-2012-PHC/TC, donde
se sefiala que el principio de proporcionalidad de las penas esté implicitamente
derivado del principio de legalidad penal e implica que las cuantias de las penas
privativas de libertad impuestas por el juez sean proporcionales al grado en que
se ha infringido el bien constitucional que origind la realizacién de la conducta

tipica.

Podria arglirse, ademas, que el principio de proporcionalidad de las penas
guarda relacién con aquello que Arce Aggeo (1996) considera son los dos
principios concursales basicos: a) cada delito debe ser penado, y b) imposibilidad

de punir més de una vez por el mismo delito.

a) Cada delito debe ser penado: Quot delicta tot poenae

Senala el autor que “la comisién de un delito importa como consecuencia una
pena” (p.22), por lo que si el agente comete mas de un delito merecera mas de
una pena. El fundamento radica en que ningun delito puede quedar impune, a
excepcion de supuestos especiales en los que no se manifiesten las condiciones

necesarias para llevar adelante la operatividad de la coercion penal.

b) Imposibilidad de punir mas de una vez por el mismo delito: Ne bis in
idem.
Al respecto, el autor brevemente describe que, en mérito a este principio, si bien

se deben castigar todos los delitos cometidos, pero no mas de una vez.
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Por su parte, el Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en el Expediente

N° 02704-2012-PHC/TC, ha sefialado 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 deriva de los principios de legalidad y de
proporcionalidad. El ne bis in idem es un principio que informa la potestad
sancionadora del Estado, el cual impide —en su formulacion material- que
una persona sea sancionada o castigada dos (0o mas veces)por una misma
infraccion 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, por un lado,
la dualidad de procedimientos, y por otro como el inicio de un nuevo
proceso cuando concurra la referida triple identidad entre ambos

procesos” (Fundamento 3.3).

Asimismo, en relacion al ne bis in idem material el Tribunal Constitucional,
explica que para su concurrencia resulta necesario analizar en sentido estricto
sus componentes, siendo estos: “a) identidad de la persona fisica o identidad de
sujeto; b) identidad del objeto o identidad objetiva; y c) identidad de la causa de
persecucion o identidad de fundamento” (Exp. N° 04234-2015-PHC/TC,

fundamento 5).

Por su parte, en lo que respecta a la dimension procesal del ne bis in idem, el
Tribunal Constitucional, en la STC recaida en el Expediente N° 4587-2004-

AA/TC-LIMA, de 29 de noviembre del 2005, precisa que para su concurrencia:
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a) El procesado debe haber sido condenado o absuelto, b) La condena o
absolucion debe sustentarse en una resolucion judicial firme, ¢) La nueva
persecucion penal debe sustentarse en la infraccion del
mismo bien juridico que motivé la primera resolucién de absolucién o

condena. (Fundamento 67)

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha
pronunciado en la sentencia del caso Loayza Tamayo vs. Perd, de 17 de
septiembre de 1997, indicando que “este principio busca proteger los derechos
de los individuos que han sido procesados por determinados hechos para que

no vuelvan a ser enjuiciados por los mismos hechos” (Fundamento 66).

Resulta evidente entonces, que el ne bis in idem constituye un limite a la
aplicacion de la teoria del concurso de delitos, dado que, si bien las diferentes
tipologias concursales preexisten en los ordenamientos juridicos penales con
reglas penolégicas que pueden llegar incluso a incrementar las penas
considerablemente (ej. concurso real); lo cierto es que en mencién a estos, y al
considerar la existencia de pluralidad de acciones, erréneamente se punibilizaria
una misma infraccion (hecho, sujeto y fundamento) mas de una vez, resultando
una aplicacion equivocada del concurso de delitos, en tanto colisionaria con este

principio del debido proceso (ne bis in idem).

Por todo lo antes sefialado, se puede indicar que el concurso medial de delitos
es un presupuesto de la teoria concursal que se encuentra en armonia con el
principio de proporcionalidad de las penas, en tanto que su aplicacion busca
identificar y sancionar cada delito cometido (quot delicta tot poenae), tomando
en cuenta los caracteres especiales que convergen sobre él para limitar la

sancion penal efectuando una doble valoracion (ne bis in idem).
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1.3.3.3. El principio de seguridad juridica

El Tribunal Constitucional ha sefialado en la STC recaida en el Exp. N° 0016-

2002-Al/TC, que:

El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predecibilidad de las conductas (en
especial, las de los poderes publicos) frente a los supuestos previamente
determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccién de la arbitrariedad.
Tal como estableciera el Tribunal Constitucional espafiol, la seguridad
juridica supone "la expectativa razonablemente fundada del ciudadano en
cudl ha de ser la actuacion del poder en aplicacién del Derecho" (STCE
36/1991, FJ 5). El principio in comento no sélo supone la absoluta
pasividad de los poderes publicos, en tanto no se presenten los supuestos
legales que les permitan incidir en la realidad juridica de los ciudadanos,
sino que exige de ellos la inmediata intervenciéon ante las ilegales
perturbaciones de las situaciones juridicas, mediante la "predecible"
reaccion, sea para garantizar la permanencia del statu qua, porque asi el
Derecho lo tenia preestablecido, o, en su caso, para dar lugar a las
debidas modificaciones, si tal fue el sentido de la prevision legal

(Fundamento 3)

La influencia de este principio sobre la figura del concurso medial resulta
evidente. Dada su ausente regulacion en el CP peruano, los jueces se ven en la
necesidad de acudir a los supuestos concursales ya establecidos (real e ideal)

sin embargo, las decisiones no siempre son las mismas aun cuando en el
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supuesto de hecho existen similitudes sustanciales; por lo que es necesario
arribar a un grado de predictibilidad para los justiciables sobre las decisiones

judiciales.

1.3.4. Ladeterminacion judicial de la pena

La finalidad de determinar si en el supuesto factico existe un concurso de delitos;
y de ser el caso, la modalidad a serle aplicable, se debe principalmente a los
efectos materiales que tendra en la determinacion de la pena a imponer, en tanto,
dependera de la consecuencia juridica tipificada en la norma sustantiva para
atribuir la sancion por cada uno de los supuestos concursales. De alli que resulta
sustancial no solo conocer ante qué tipo de concurso nos enfrentamos en el
analisis del caso concreto, sino también dilucidar la teoria aplicable para
identificar unidad o pluralidad de acciones delictivas. Siendo esto asi, es
importante también abordar los aspectos mas importantes sobre la
determinacién judicial de la pena, en lo que atafie a presente trabajo de

investigacion.

1.3.4.1. Definicion

Segun Prado Saldarriaga (2016), la determinacion judicial de la pena supone la
identificacion y medicion de las dimensiones cualitativas y cuantitativas de las
consecuencias juridicas que deben ser aplicadas al autor o participe culpable de

un delito.

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en el Acuerdo
Plenario N° 1-2008/CJ-116 de julio, 2008, conceptualiza a la determinacion
judicial de la pena como “el procedimiento técnico y valorativo que se relaciona

con aquella tercera decision que debe adoptar un Juez Penal. En la doctrina
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también recibe otras denominaciones como individualizacion judicial de la pena

o dosificacion de la pena”. (Fundamento 6)

La determinacion judicial de la pena tiene su correlato en la aplicacion del
derecho penal, y en la misma medida, guarda estrecha relacion con la teoria de
la pena; al respecto Cancho Espinal (2017) refiere que nuestro ordenamiento
juridico esta afiliado a la teoria de la prevencion especial positiva; no obstante,
ello, la pena abstracta, es decir, aquella que se encuentra en el tipo penal tiene
su correlato con la prevencion general. Luego de identificar la pena abstracta
prescrita en el tipo, el juez penal impone la pena que corresponde a una persona
gue ha delinquido en base a la culpabilidad del agente, que es limitada en su
cantidad por fines de prevencion general o especial. Finalmente, cuando se ha
impuesto una determinada pena al agente, en su ejecucion se buscan los fines

preventivo- especiales, buscando la resocializacién del condenado.

1.3.4.2. Clases de penas

El articulo 28 del Cédigo Penal peruano establece que existen cuatro tipos de
pena: a) Privativas de Libertad, b) Restrictivas de libertad, c) Limitativas de
Derecho; vy, d) Multa. A continuacion, se desarrollara brevemente cada una de

ellas, en concordancia con los dispositivos normativos del CP.

a) La pena privativa de libertad:

Segun la Real Academia Espariola (s.f), la pena privativa de libertad constituye
aquella “sancion penal que restringe la libertad deambulatoria del condenado”.
Esta puede ser temporal o de cadena perpetua. La norma sustantiva prescribe
gue, cuando es temporal, esta tendra una duracién minimade dos dias y una

maxima de treinta y cinco afos.
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Cabe resaltar que, con la promulgacion del Decreto Legislativo 1322, se ha
posibilitado que la pena privativa de libertad efectiva, en cierto supuestos, sea
convertida a vigilancia electrénica personal, que se constituye en un mecanismo
de control que tiene por finalidad “monitorear el transito tanto de procesados
como de condenados, dentro de un radio de accion y desplazamiento, teniendo
como punto de referencia el domicilio o lugar que sefialen estos” (Articulo 3.1).
Es dispuesta por el juez a fin de garantizar el cumplimiento de la pena y la

resocializacion del condenado.
b) La pena restrictiva de libertad

Este se aplica a extranjeros después de cumplida la pena privativa de libertad o
luego de habérsele concedido un beneficio penitenciario, consistente en su
expulsion del pais, quedando prohibido su reingreso. Conforme lo expresa el
articulo 30 del CP peruano, en el caso de que la expulsion se hubiese debido al
otorgamiento de beneficios penitenciarios, el Perl mantendra jurisdiccion

exclusiva sobre la condena impuesta.
c) Penas limitativas de derechos

En el articulo 31 del CP, se preceptian tres tipos de penas limitativas de
derechos: a) Prestacion servicios a la comunidad, b) Limitacion de dias libres, c)
Inhabilitacion; las dos primeras pueden aplicarse de manera autbnoma cuando
se establezcan en forma especifica para cada delito; y de manera alternativa,
sustituyendo a la pena privativa de libertad, cuando a criterio del Juez la sancion

sustituida no supere los 4 afos.

La prestacion de servicios a la comunidad consiste en la realizacion de trabajos

en entidades asistenciales, hospitalarias, escuelas, orfanatos, otras instituciones
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similares u obras, siempre que sean publicos; las que realiza el condenado
gratuitamente. Esta pena puede imponerse por un periodo comprendido desde
los diez hasta ciento cincuenta y seis jornadas de servicios semanalmente, salvo

gue la ley disponga lo contrario.

Por su parte, la limitacién de dias libres, se define como aquella obligacion del
condenado para mantenerse a disposicion de una institucion publica para
participar en programas educativos, psicologicos, de formacién laboral o
culturales los dias sabados, domingos y feriados, hasta por un maximo de diez
horas a la semana. Esta pena se extiende de diez a ciento cincuenta y seis
jornadas de limitacion semanales, salvo disposicion contraria de la ley. Periodo
durante el cual, el condenado realiza actividades y recibe orientaciones

tendientes a su rehabilitacién y formacion.

La inhabilitacion, conforme lo establece el Acuerdo Plenario N° 2-2008/CJ-116,

consiste en:

La privacion, suspensién o incapacitacion de uno o mas derechos
politicos, econdmicos, profesionales y civiles del penado. A través de esta
pena se sanciona a quien ha infraccionado un deber especial propio de
su cargo, funcién, profesion, comercio, industria o relacion familiar, o a
quien se ha prevalido de su posicion de poder o de dominio para delinquir

(Fundamento 6).

Esta pena puede ser principal o accesoria y su duracion cuando sea principal es
variable, conforme a lo sefialado en el articulo 38 del CP y en consonancia al
delito que se hubiera cometido. Por su parte, tendra igual duracidon que la pena

principal, cuando esta sea accesoria. Los derechos que pueden ser objeto de
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inhabilitacion, se encuentran regulados en el articulo 36 de la norma sustantiva,

siendo a la actualidad un total de 9 derechos pasibles de ser inhabilitados.

1.3.4.3. Técnica para la determinacion judicial de la pena con
circunstancias base

La finalidad de la existencia de un sistema de determinacion judicial de la pena,
es la de dotar al juez y fiscal de una herramienta que posibilite mayor
predictibilidad en la postulacion y finalmente la determinacion de la pena
concreta del condenado. Asi, mediante la Ley N° 30076 de 19 de agosto del
2013, se introdujo al codigo penal el apartado correspondiente a la regla de los
tercios, que contribuye a disminuir el &mbito de discrecionalidad judicial para la
imposicién de la sancion penal; en ese sentido, para realizar una correcta
dosificacion de la pena, el juez debe seguir una serie de pasos que permitan
lograr identificar la pena concreta en forma adecuada. Cancho Espinal (2017)
explica, que para determinar una pena con circunstancias base se debe realizar

la siguiente operacion:

El primer paso consiste en establecer la pena basica o espacio punitivo de
determinacion de la pena, de conformidad con el articulo 45-A, 1 del CP, para lo
cual se debe restar el limite maximo y limite minimo de la pena abstracta del
delito atribuido. Seguidamente este resultado sera dividido entre tres, en
atencion a la regla de los tercios, a fin de determinar el tercio inferior, tercio

intermedio y tercio superior respectivamente.

En el segundo paso se debera aplicar el articulo 45-A, 2 del CP, que prescribe:

66



Determina la pena concreta aplicable al condenado evaluando la
concurrencia de circunstancias agravantes o atenuantes observando las

siguientes reglas:

a) Cuando no existan atenuantes ni agravantes o concurran unicamente
circunstancias atenuantes, la pena concreta se determina dentro del tercio

inferior.

b) Cuando concurran circunstancias de agravacion y de atenuacion, la

pena concreta se determina dentro del tercio intermedio.

c) Cuando concurran Unicamente circunstancias agravantes, la pena

concreta se determina dentro del tercio superior

El tercer paso, para el autor, consistiria en dar un valor cuantitativo a las
circunstancias agravantes y atenuantes para identificar con exactitud la pena
imponible. En razén a ello, debera dividirse la constante de los tercios entre la
cantidad de atenuantes o agravantes segun corresponda. Sobre este punto, no
existe una norma que obligue a efectuar la division de la pena entre la cantidad
circunstancias de agravacion o atenuacion, sin embargo, esta exigencia a decir
del autor, tendria sus razones de ser en la misma logica del entendimiento
integral de las reglas de los articulos 45-A y 46 del CP, atendiendo a que esta

proscrito hacer caso a la simple intuicion del juez.

1.3.4.2. Ladeterminacion judicial de la pena en supuestos concursales:

Para la presente tesis, resulta de especial importancia abordar el topico de la
determinacion judicial de la pena, porque en buena cuenta, la introduccion del

concurso medial en el ordenamiento juridico tiene su correlato en la pena
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concreta a imponer, distinta a la del concurso real y concurso ideal. En tal
sentido, es necesario centrar el estudio del tema en la determinacion judicial de

la pena en supuestos de concurrencia delictiva.

1.3.4.2.1. Principios de determinacion de la pena ante la concurrencia de
tipos penales

Cuello Contreras (2009) sefiala que la consecuencia de la distincion entre unidad
o pluralidad de delitos y entre unidad o pluralidad de hechos tiene
correspondencia con la distincion conforme a los criterios para determinar los
supuestos concursales. Refiere que es importante establecer la pena concreta
aplicable conforme a los principios de acumulacion, absorcién, asperacion y
combinacion, establecidos en los ordenamientos juridicos; en los supuestos en
gue se deban considerar diferentes delitos, que comprendan penas diferentes,
asi como de distintos marcos y posibles penas accesorias que no coincidan entre

s

Sl.

a) La acumulacion

Segun este principio, se debe fijar una pena independiente por cada lesion de la
ley penal en el hecho concreto, debiendo sumarse las penas resultantes. Asi, a
manera de ejemplo, en términos matematicos, la prolongacién del tiempo de la
pena privativa de libertad, aumenta en proporcion geométrica, y no de manera

lineal, ni en proporcion aritmética (Cuello Contreras, 2009).

Sobre el particular, Zaffaroni (2015) refiere que la aplicacion ilimitada de este
principio llevaria a penas perpetuas, aunado a que constantemente se atribuiria
al agente circunstancias a ser consideradas para la culpabilidad y peligrosidad,

gue bien podrian ser similares; por lo que, debido a su evidente caracter injusto
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este principio ha sido criticado duramente. Siendo esta la razon por la que a la
actualidad muchas legislaciones penales no lo siguen, habiendo sido sustituido

por alguno de los principios que se desarrollan a continuacion.

b) La absorcién

Siguiendo a Cuello Contreras (2009), conforme el principio de absorciéon se
atribuye la pena concreta que corresponderia al delito mas grave cometido. Sin
embargo, a decir del autor, el principal inconveniente de este principio surgiria
cuando se dé una reiterada violacion de la norma a través de una sola accién
(por ejemplo, cuando se lanza un explosivo que ocasiona la muerte de varias
personas), lo que podria no evidenciar suficientemente la gravedad de lo
acontecido (ya que con este principio se negaria la posibilidad de sobrepasar la
pena maxima establecida en la Ley para una sola infraccion; en el ejemplo antes
citado, una muerte) lo que ademas llevaria a soluciones absurdas en supuestos
en que se presenten variedad de penas y consecuencias accesorias por las
distintas infracciones realizadas, en tanto que limitar la aplicacion de la infraccion
a la pena superior mas grave imposibilita la imposicion de la infraccion
descartada aun cuando su limite minimo o su consecuencia accesoria sean mas

graves.

Este principio vendria a ser el que nuestro CP ha adoptado a fin de establecer

una pena para supuestos de concurso ideal de delitos.

c. La asperacion

Segun este principio, la pena se determina para cada una de las infracciones que
se han cometido, tomando en cuenta el marco penal establecido por cada

infraccidon de forma independiente. Luego de lo cual, a diferencia del principio de
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acumulacion, donde la pena a aplicar consiste en la sumatoria de cada pena
establecida, en el caso de la asperacion la formula consiste en la elevacion de la
pena que corresponde a la infraccibn mas grave de las cometidas; pero en
ningln supuesto esta podra alcanzar la sumatoria de todas las penas
individuales que han sido determinadas previamente. Con este principio se
permite y obliga a efectuar una constatacion de todos los hechos, determinando
la gravedad de los mismos (al establecer la pena que corresponderia a cada
infraccidn), posibilitando que la pena sea determinada bajo los criterios de justicia

y de una politica criminal racional (Cuello Contreras, 2009).

d) Combinacion

Cuello Contreras (2009) resalta que este principio no es incompatible con el de
la asperacion, dado que en este caso, las penas que corresponden a los diversos
tipos penales realizados por el agente se unifican; de modo que, teniendo a la
pena establecida para la infraccion mas grave como limite maximode la pena a
imponer (que incluso puede ser incrementada de acuerdo con el principio de la
asperacion), es posible tomar en cuenta las penas reguladas por las otras
infracciones cometidas, respecto al limite minimo de la pena mas graveque el de
la infraccion que contenga el limite maximo mas grave, asi como las penas
accesorias y otras consecuencias, etc. Con lo cual, el autor no se ve beneficiado,
de manera injusta, como consecuencia de haber realizado algo masgrave que si

Unicamente se hubiera vulnerado las otras normas.

En la misma linea lo ha descrito Samson (citado en Zaffaroni, 2015), al exponer
gue el principio de combinacion debe entenderse como aquel que combina las
penas correspondientes a los diversos tipos penales que el sujeto activo ha

realizado con su conducta. Es por ejemplo el caso de la aplicacion invariable de
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la inhabilitacién y la multa; aunado a la aspersion que tenga lugar en relacién a
otras penas. Acota que, a su consideracion, la combinacion es un tipo 0 una

consecuencia del principio de aspersion.

1.3.4.2.2. Técnica de determinacion de la pena en supuestos concursales

regulados en el ordenamiento juridico peruano

Como bien se ha estudiado en lineas precedentes, nuestro ordenamiento juridico
peruano recoge una serie de supuestos concursales, que en buena cuenta tienen
como fin dltimo, determinar el procedimiento a seguir para dosificar la pena de
acuerdo a su naturaleza y particularidades, siendo esto asi, a continuacion, se
presentan las consideraciones adoptadas por el CP que deben tomarse en
cuenta al momento de imponer la sancion en los diversos supuestos

concursales:
a) Concurso Real
El articulo 50 del CP concerniente al concurso real prescribe:

Cuando concurran varios hechos punibles que deban considerarse como
otros tantos delitos independientes, se sumaran las penas privativas de
libertas que fije el juez para cada uno de ellos hasta un maximo del doble

de la pena del delito mas grave, no pudiendo exceder de 35 afos.

En tal sentido se aprecia que el dispositivo normativo antes citado regula un

supuesto de acumulacion de penas.

El procedimiento para determinar la pena en este caso pasa por establecer en
primer lugar las penas concretas para cada delito, (tomando en consideracion

las circunstancias atenuantes y agravantes u otras que deban ser aplicadas y
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modifiquen la pena a imponer), a continuacion se procede a sumar las penas
concretas parciales, la misma que no puede exceder de 35 afios, ni del doble de
la pena concreta parcial establecida para el delito mas grave; de darse estos
supuestos, correspondera aplicar el limite que se fija para cada uno de ellos.
Asimismo, si uno de los delitos en concurso tiene cadena perpetua, solo se

aplicard esta como pena concreta.

b) Concurso ideal

El articulo 48 del CP establece que: “Cuando varias disposiciones son aplicables
al mismo hecho se reprimira hasta con el maximo de la pena mas grave,
pudiendo incrementarse ésta hasta en una cuarta parte, sin que en ningun caso
pueda exceder de treinta y cinco afos”. Y siendo esto asi, la forma de dosificar

la pena en este tipo de concurso se rige bajo el principio de absorcién.

Para la determinacion judicial de la pena en este tipo de concurso, se identificara
previamente el delito que contenga la pena abstracta mas grave, y una vez

logrado ello se procedera a determinar la pena concreta.
c) Concurso real retrospectivo

El articulo 51 del CP regula lo concerniente al concurso real retrospectivo;
precisa que, para dosificar la pena en estos supuestos de concurrencia delictiva,
el juez de juzgamiento competente debe agregar las penas concretas parciales
derivadas de los delitos que ya fueron procesados, a las penas que ya fueron
impuestas en anteriores juzgamientos.

Posteriormente, debera someter la pena concreta total o el resultado del
concurso real retrospectivo, a los limites y verificaciones establecidos en el

mismo articulo 51 del CP, referido a que la sumatoria de las penas no exceda el
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doble de la pena por el delito mas grave, tampoco podra sobrepasar los 35 afios
y si alguno de estos delitos se reprimiera con cadena perpetua, solo sera de

aplicacion esta ultima.

d) Delito Continuado

La determinacion judicial de la pena en el delito continuado sigue una corriente
de indole garantista, puesto que busca impedir que el procesado sea penado con
extrema severidad. En ese sentido, no toma en consideracion la multiplicidadde
acciones delictivas, dado que la valoracion del quantum de la pena no se rigebajo
las reglas del concurso real sino que, conforme lo sefiala el articulo 49 del CP,
seran considerados como un solo delito y se sancionarda con la pena que
correspondiera al mas grave. La excepcidn a esta regla sera aplicable cuando
las violaciones a la Ley penal perjudiquen a una pluralidad de personas, en tal
caso la pena aumentara en un tercio de la maxima regulada para el delito mas
grave.

1.3.5. Efectos juridicos del concurso medial de delitos y los fundamentos

para su incorporacion en el CP

Tal como se ha venido estudiando, la naturaleza del concurso medial de delitos
ha sido materia de discusion en la doctrina de los ordenamientos juridicos que la
contemplan, y en la misma medida también se ha discutido ampliamente sobre
las implicancias de sus elementos, sus limites con el concurso aparente de
normas e incluso la proporcionalidad de su consecuencia juridica. Por su parte,
durante el desarrollo de la presente tesis, se han definido los aspectos
probleméticos a los que se enfrentaria esta figura concursal de ser incorporada

en CP peruano. En ese sentido, resulta imprescindible tomar postura en relacion
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a los efectos juridicos que tendria esta figura concursal respecto de lo que
consideramos, son los tOpicos sustanciales materia de discusién antes

detallados.

1.3.5.1. Sobre el elemento normativo medio necesario.

Joshi Jubert, Ujala (1992), al respecto sefiala:

La palabra medio no tiene que interpretarse forzosamente como sinénimo
de instrumento. Medio es también la forma. Desde esta perspectiva, se
pone el acento en el acontecer objetivo, y no en la preordenacion, de
caracter esencialmente subjetivo. En los supuestos de coincidencia
parcial puede afirmarse que uno de los delitos es en parte forma o medio
para cometer el otro. Asi sucedera, por ejemplo, cuando la violencia o
intimidacién sirva a la vez para una utilizacion de un vehiculo a motor y
una violacion cometida durante el trayecto. El Codigo penal, sin embargo,
no se contenta con el ser medio, exige ademas que se trate de un medio
necesario. Necesario, no supone, como ya se ha dicho, una necesidad
l6gica o causal. Que un delito sea una forma necesaria para cometer otro,
no significa que sea imprescindible, pues, en este ultimo supuesto, como
ha dicho buena parte de la doctrina, estariamos mas bien frente a un
concurso de leyes. El medio serd necesario cuando sea preciso. Y esto
sucedera en dos ocasiones. Primero, en la coincidencia parcial, pues, esta
zona comun indica claramente que uno de los delitos constituye unaforma
precisa para realizar el otro. Pero, segundo, también sera necesario
cuando, de acuerdo con el plan del autor-valorado por supuesto ex ante y

objetivamente-no se pueda alcanzar el delito de otra forma que no sea
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cometiendo otro delito. No se trata aqui de una preordenacion, pues no
es que el sujeto incluya en su plan la realizacion de una serie de delitos a
cometer uno tras otro; y tampoco estaremos frente a delitos que siempre
acompafian al otro. El plan del autor es la ejecuciéon de un delito, no
obstante, cuando vaya a llevarlo a cabo se encontrara en una situacion tal
que tendra que realizar otro. Pero respecto a este Ultimo no hay
preordenacion ni premeditacion. Asi, si A quiere violar a B, y entra en casa
de este Ultimo sin su permiso cometera ademas de un delito de violacion,
un allanamiento de morada. Obsérvese que aqui, si bien no puede
hablarse de una coincidencia parcial entre los hechos, uno de ellos -la
violacion— se realiza cuando el otro —allanamiento de morada-todavia

persiste en la situacion antijuridica. (p.635)

Por su parte, Guinarte Cabada (1990) precisa que el concurso medial se
compone de dos requisitos concurrentes, siendo estos la relacion medial y la
necesidad medial. Citando a Cérdova Roda, explica que la mera preordenacién
psiquica de un delito a otro no motiva aun la estimacién de concurso real — medial
de delitos, concibiendo al delito medio como un instrumento real e indispensable
para el resultado. Concuerda con Quintano, al sefialar que debe existir una
suerte de encadenamiento l6gico de causa a efecto y de principio a fin. En razon
de ello, concluye que debe existir una conexion instrumental real y objetiva entre
dos delitos, de tal forma que el delito medio sirva causalmente para la comision
del delito — fin; como consecuencia se desprenden las siguientes conclusiones:
a) El delito medio siempre deberéa preceder cronolégicamente al delito fin, b) Solo
existira relacion medial cuando el delito medio pueda calificarse de instrumento

idéneo para cometer el resultado, de tal forma que, al realizar un juicio hipotético
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sera exigible el prondstico de que el segundo delito no se hubiera producido si el

agente no hubiera perpetrado el primer delito.

Respecto al alcance del requisito de la necesidad medial, asume postura al
precisar que un delito sera medio necesario para la comision de otro cuando,
luego de realizar un juicio objetivo en relacion a la concreta situacion factica, y
en esencia cuando de acuerdo con el plan del autor, se concluya que el delito
medio puede considerarse como indispensable a fin de posibilitar, facilitar o
asegurar la comision de otro. A su juicio, la exigencia de medio necesario deberia
tener la potencialidad de descartar tanto a aquellos supuestos en los que el delito
medio (delito previo) fuese objetiva y concretamente superfluo o dispensable, asi
como de aquellos otros en los que se hubiese producido un exceso consciente
en la lesion de bienes juridicos, precisa, en el supuesto factico, para alcanzar el
delito-fin; en tal sentido, sin este exceso, el delito medio hubiera sido igualmente

idéneo como instrumento para la comisiéon del delito-fin.

A su vez, en la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N°336/2014 de 11 de
abril del 2014, se precisa que la fundamentacion del tratamiento punitivo del
concurso medial se circunscribe a “la existencia de una unidad de intencion
delictiva que el legislador trata como de unidad de accién” (fundamento 4). Sin
embargo, agrega que la voluntad del autor no basta para que se configure este
concurso ideal impropio, dado que en el CP espafiol se requiere que la relacion
concursal medial sea necesaria, con lo cual, se excluye del concurso a casos
donde exista sujecion solo a la voluntad, a la conveniencia o incluso a la mayor
facilidad para la comision del delito, por lo que es imprescindible que la conexién

instrumental sea objetiva, y se encuentre por sobre el criterio subjetivo, entrando
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en la esfera de lo imprescindible en la forma en que realmente ocurrieron los

hechos delictivos en concurso.

Asimismo, en la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol N° 1632/2002 de 9 de
octubre del 2002, se precisa que la relacion medial debe ser valorada “en un
sentido concreto y en relacidon especifica con el fin dltimo que persigue el autor
o autores de los diferentes hechos delictivos” (fundamento 3), no debiendo

efectuar una valoracion en abstracto.

En tal sentido, consideramos que el término medio necesario de un delito en el
supuesto de hecho debe ser analizado desde un plano objetivo formal, de tal
manera que se aprecie una conexion de causalidad entre el delito medio y el
delito fin. Por lo que, si se realizara un ejercicio hipotético de supresion del delito
medio, se desprenderia que el delito fin no hubiera sido cometido ante la
inexistencia del primero. Como consecuencia de esto, quedaran fuera de los
supuestos de concurso medial aquellas situaciones en que el agente se hubiese
valido de un delito solo para facilitar aquel sobre el cual se preordené (delito fin),

o cuando hubiese cometido el delito previo por mera voluntad o conveniencia.

1.3.5.2. Sobre el limite con el concurso aparente de normas

La disyuntiva entre los limites del concurso de delitos y el concurso aparente de
leyes siempre ha estado presente cuando se trata de determinar si sobre un
supuesto hecho debe ser aplicado una u otra teoria; establecer cual de ellas es
la adecuada para el caso concreto, resulta ser de importancia dados los efectos
juridicos que ambas despliegan al momento de determinar la pena que
corresponde por el hecho o hechos cometidos; la dificultad se acentia cuando
se pretende diferenciar entre una modalidad concursal en especifico -concurso
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medial- y el concurso de normas, por lo que se hace necesario desarrollar los
topicos mas importantes sobre esta cuestion, a fin de llegar a una conclusion
para solucionar de la manera mas efectiva posible si en un supuesto de hecho

nos encontramos ante un concurso medial de delitos, 0 un concurso aparente.

Sobre las premisas a tener en cuenta en relacion al concurso aparente, es
preciso detallar que, histéricamente se han planteado dos formas de desarrollar
esta teoria; por un lado, se encuentra el sistema clasico mediante el cual se
plantean una serie de principios que dan solucion al concurso aparente; y por
otro lado, el sistema monista, que pregona la existencia de una naturaleza comun
en los supuestos de concurso, y con la cual también se explica la solucién para
estos casos. Ahora bien, para la teoria clasica, desde Honing, existen cuando
menos tres principios de soluciébn del concurso aparente: especialidad,

subsidiaridad y consuncion.

ExistirAd una relacion de especialidad cuando uno de los supuestos de hecho
legales comprenda la totalidad de los elementos del otro, de tal forma que si se
realiza el supuesto de hecho especial también se realizara el general. Dentro de
esta relacion se encontrarian los delitos privilegiados y calificados, asi como los
delitos autdbnomos y sus respectivas figuras basicas, y los denominados delitos

complejos y los simples que los componen (Matus, 2000).

Ademas el mismo autor (Matus, 2000) refiere que, la relacion de subsidiariedad
sera aplicable cuando una ley solo quiera regir en tanto la otra no pueda ser
aplicada debido a su determinacidon expresa; y ademas, cuando asi lo exijan las
propias relaciones del concurso, a saber: relaciones entre actos preparatorios,
tentativa y consumacion de un mismo delito, entre delitos de peligro concreto y

de resultado, en los “delitos de transito”, donde el primer delito es de transito
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necesario para la consumacion del segundo (ej. entre los delitos de lesiones y
homicidio) asi como en los ataques de diversa identidad, las formas diversas de
participacion del delito y las formas de participacion delictiva que recae sobre un

objeto

Por dltimo, existird consuncion cuando uno de los tipos penales comprenda
totalmente el contenido del injusto del otro que lo acompafia tipica o
regularmente (que se exige en los actos acompafantes tipicos y en los actos
anteriores copenados y, en cambio, no es exigible en los actos posteriores
copenados puesto que en ella se advierte una entidad compleja en la que, para
el autor del hecho el acto principal no tendria sentido sin el acto posterior, por lo
gue en este supuesto solo es exigible la existencia de un acto de utilizacion,
aprovechamiento o aseguramiento de la posicion o ventaja obtenida con el acto
principal) o de aquel que en la misma forma se realiza antes o después de la
consumacion de tipo penal. La doctrina que acoge este principio, también admite
en él un caracter valorativo, y asi como en la subsidiariedad, no se discute la
posibilidad que la ley que consume establezca una pena inferior a la ley
consumida, lo resaltante sera que el tipo preferente abarque todo el valor del

injusto del otro tipo penal (Matus, 2000).

Es posible concluir entonces, que los supuestos cuyos contenidos se rigen bajo
el principio de consuncién, son los que encontrarian mayor identidad con el
concurso medial de delitos; dadas las caracteristicas en que ambos supuestos
se presentan y podrian entenderse como similares (en tanto que, entre dos tipos
penales existe una relacion en la que se precisa de la concurrencia de un injusto

para llegar a la consumacion del segundo) por lo que cabria hacernos la
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interrogante de cémo distinguir y/o diferenciar si en un supuesto de hecho
operaria un concurso aparente de leyes por consuncion, o si se trataria de un
concurso de delitos, en su modalidad medial; sobre el particular, somos de la
opinidn que esto podria encontrar solucién tomando en cuenta las ideas que
plantea la teoria monista sobre el concurso de leyes; desarrollada entre otros por
Ernst von Beling y Ulrich Klug, quienes sefalan que los supuestos de hechos
legales se guian por una serie de relaciones légicas como las de identidad,

heterogeneidad, subordinacion e interferencia.

Matus (2011) citando a Klug, define a la relacién de identidad de dos conceptos
cuando cada objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el concepto B
y de la misma forma en sentido contrario; que, por lo general, dentro de un mismo
sistema juridico-penal no acontece, sino que seria aplicable al derecho penal

internacional y el derecho interlocal.

Asimismo, para Klug, existira relacién de heterogeneidad en el supuesto en que
el objeto que cae bajo el concepto A nunca lo hace bajo el concepto B, y
viceversa. Es decir, que ningun hecho simultaneamente pueda ser subsumido
en dos tipos penales; situacion que en el desarrollo dogmatico de Beling,
corresponderia a la relacion de exclusividad. Por su parte, la relacion de
subordinacion acontecera en los supuestos en que cada objeto que recaiga bajo
el concepto A también caiga bajo el concepto B, pero no en sentido contrario. En
estos supuestos, el concepto A tendra la condicion de subordinado,mientras que

el concepto B sera el subordinante o superior. (Matus, 2011).

Por dltimo, segun Klug existira relacion de interferencia — también denominada

interseccion o cruce- cuando "por lo menos un objeto que cae bajo el concepto
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A cae también bajo el concepto B y por lo menos un objeto que cae bajo el
concepto A no cae al mismo tiempo bajo el concepto B" y viceversa. A decir del
autor, entre dos supuestos facticos legales, que no serian entre si heterogéneos,
idénticos o subordinados, necesariamente deben ser supuestos de hecho
interferentes; esta relacion, en la terminologia de Beling, corresponderia al caso

de la relacion de neutralidad. (Matus, 2011)

Concluye el autor refiriendo que los principios del sistema monista subyacen a
los principios del sistema clasico, en la forma en que la especialidad tiene
correspondencia con la subordinacion; mientras que la subsidiariedad y la

consuncion estarian relacionados con la relaciéon de interferencia.

Sobre este ultimo principio, Artaza, Mendoza y Rojas (2019) precisan que se
podria pensar que la relacion de interferencia es identificable debido a la relacion
en la que se encuentran ciertos tipos penales en forma intrinseca entre si, que
se daria en los casos en que entre delitos se presenten tanto elementos
comunes, como elementos distintos entre si y viceversa; empero esta relacion
Uunicamente podria ser detectada determinando los tipos penales que regulan el
hecho; en ese sentido, resultard necesario constatarla a través de la
interpretacion en concreto y la identificacion de las normas a ser aplicadas, a fin
de identificar las relaciones de interferencia entre los tipos penales concurrentes.
De esta forma, a través del ejercicio de subsuncion se determinara la presencia
0 no de un espacio comun entre los dos conjuntos, tomando en cuenta que los
tipos penales siempre presentan elementos particulares. Por tanto, se concluira
gue existe una relacion de interferencia atendiendo a las decisiones

interpretativas en concreto u orientadas al hecho.
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Sin embargo, verificar que exista una relacion de interferencia, no basta para
determinar si debe o no ser aplicado el principio de consuncion, pues esta
relacion podria originar o bien un caso de concurso ideal como uno de concurso
aparente. Por ello, para los autores, mas alla de detectar una relacion de
interferencia, el andlisis correcto de la aplicacion del principio de consuncion se
efectla en atencién al contenido de sentido de la consuncién, de tal forma que
en los casos en que el hecho se adecle a mas de un delito, pero uno de estos
represente integramente el desvalor del hecho, el juez debera reconocer un
concurso aparente, y aplicar externamente solo el tipo penal que consume al
otro. Adoptar una decisién contraria violaria el principio de ne bis in idem. En
sentido contrario, si ninguno de los tipos penales representa en su totalidad el

desvalor del hecho, el juez debera reconocer la existencia de un concurso ideal.

Ahora bien, para determinar si uno de los tipos penales abarca completamente
o0 no el desvalor del otro, en primer lugar, es necesario realizar un ejercicio
interpretativo de los tipos concurrentes, para posteriormente realizar una
comparacion en sentido concreto a fin de determinar si el desvalor que
representa el hecho se ve satisfecho por uno de los delitos, o si en cambio el
supuesto factico comprende aspectos de desvaloracion no contemplado en un

solo tipo y si en otros tipos penales que pudieran presentarse.

Siendo esto asi, el principio de consuncion como regla de preferencia entre
concurso aparente de normas, encuentra su ambito de aplicacion en los
supuestos en que, por decisiones interpretativas previas, se establezca que un
tipo penal representa completamente el desvalor de la totalidad del hecho. En

sentido contrario, si se comprende que el hecho ademas resulta desvalorado
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debido a la afectacién de otros intereses —citando un ejemplo, bienes juridicos
colectivos- ya no sera posible reconocer que uno de los tipos penales comprenda
el desvalor completamente del otro, por lo que, el otro tipo no podréaverse
desplazado, dada la existencia de fundamentos normativos que apoyan que el
elemento que contiene tal relacion de interferencia entre los tipos penalesque
concurren en el hecho, sea legitimamente desvalorado a fin de justificar la

aplicacion de ambos tipos penales sin vulnerar el principio de ne bis in idem.

Por dltimo, también debe citarse la circular N° 4/2015 emitida por la Fiscalia
General del Estado de Espafa, en la que ejemplifica el topico, indicando que
para determinar si nos encontramos bien frente a un concurso aparente, o bien
frente a un concurso real o medial de delitos, en los casos de robo y detenciones
ilegales, cuando se priva a la victima de su libertad mientras se lleva a cabo el
robo con violencia o intimidacion, debe realizase cierta “valoracion juridica segun
la cual, si la sancion por uno de los delitos fuera suficiente para abarcar la total
significacion antijuridica del comportamiento punible nos hallariamos ante un
concurso de normas; y en caso contrario, ante un concurso de delitos”

(Fundamento 3).

Por todo lo expuesto, consideramos en primer lugar, que los problemas de
determinacion del limite entre el concurso aparente de normas y concurso medial
de delitos, sucederan principalmente cuando se aprecie en el supuesto de hecho
una relacion de interferencia entre tipos penales, o que implicara que entre
ambos tipos existan elementos coincidentes y otros elementos que no lo sean —
diferenciando a los mismos-; esto podria dar lugar a la aplicacion de la regla de
consuncion, en el caso en que nos encontremos frente a un concurso aparente

de normas. En esa linea, también somos de la posicion que, para realizar un
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analisis correcto a fin de determinar si en el hecho se deben aplicar las reglas
del concurso medial de delitos o el concurso aparente de normas, debemos partir
tomando en cuenta que la regla de consuncién estd dotada de un caracter
valorativo; por tanto, es tarea de los 6rganos de administracion de justicia
apreciar el caso concreto en forma integral; siendo esto asi, si durante el ejercicio
de valoracion, se advierte que en el supuesto de hecho el delito consumiente
abarca la totalidad del desvalor o significacion antijuridica del factum, sera
aplicable solo este, operando el concurso aparente de normas; mientras que,
seran de aplicacion ambos tipos penales concurrentes cuando uno de ellos no
abrace todo el desvalor del hecho concreto, aun si la relacion de interferencia
persista en el supuesto factico, lo que en modo alguno vulneraria la prohibicién

de doble valoracion.

1.3.5.3. Sobre la justificacion y proporcionalidad de la pena en el concurso
medial

Resulta ser de importancia, ademas, expresar opinion respecto a las razones
gue justifican la regulacion del concurso medial — cuyo resultando incidira en el
establecimiento de una férmula particular para determinar la pena - y su estrecha
vinculacién con el principio de proporcionalidad, en virtud de que las penas
fijadas deben guardar coincidencia con la gravedad del hecho, de tal forma que

estas no deberan ser desmedidas, pero tampoco irrisorias.

Manalich (2015) al efectuar un analisis sobre la reiteracion de hechos punibles
como factor penoldgico bajo un modelo de derecho penal de hecho, refiere que
si bien en el concurso medial no existe una superposicion de injusto subjetivo de
los hechos punibles concurrentes propio del concurso ideal, si existe una

aproximacion entre ellas, que se encuentra determinada por la relacion
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teleologica de medio a fin. Esta conexién medial que vincula a los dos 0 mas
hechos punibles, también se presenta atendiendo a la situacion decisional del
agente cuando el injusto subjetivo vincula a cada uno de los hechos
concurrentes, puesto que, si no existe una intencién de evitar la realizacion del
delito medio, se entender& también la inexistencia de una intencion de evitar la
realizacion del delito fin. De tal forma que, imponer acumulativamente penas en
dos 0 mas supuestos de hecho ideales o mediales resultaria excesivo, en cuanto
desproporcionado debido que en ambos casos no existe plena independencia

del injusto (subjetivo) constitutivo de cada uno de los hechos punibles.

Por su parte, la circular N° 4/2015 emitida por la Fiscalia General del Estado de
Espafia, efectuando un analisis de los antecedentes de la regulacion del
concurso medial, detalla que la justificacion de la pena en los supuestos en que
se cometian varios entre los cuales existia una relacion medial, era preciso
adoptar una reaccién penal mas intensa en comparacién de los casos en que se
hubiera cometido un solo delito; pero de menor intensidad en el caso en que se
hubieran cometido varios sin relacion entre si. Luego precisa que en el concurso

medial:

No hay un solo hecho sino dos perfectamente diferenciados, pero
interconectados en una relacion teleologica de medio a fin, relacion de
necesidad que debe ser entendida en un sentido concreto y taxativo, no
bastando el plan subjetivo del autor sino que sera preciso que en el caso
concreto un delito no pueda producirse objetivamente sin otro delito que

esté tipificado como tal de forma independiente. (Fundamento 2).

Por su parte, Sanchez (2015), precisa que la manera mas adecuada en que debe

desarrollarse el concurso de delitos, es en el marco de la introduccién de reglas
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especificas de proporcionalidad, efectuando una valoracion colectiva que vaya
méas alla de la mera adicion de las penas derivadas de una hipotesis individual.
Citando un ejemplo, refiere que en el caso del concurso ideal de delitos se
castiga la infraccion penal mas grave, que puede ser agravada en su mitad
superior; la justificacién de este tratamiento radicaria en el menor desvalor de la
accion al haber concurrido un solo momento de rebelion frente al ordenamiento

juridico respecto a la pluralidad de conductas y resultados.

Acota, ademas, que la razén de ser de la teoria concursal no obedeceria
propiamente a la existencia de una o varias acciones, sino mas bien a razones
normativas que justifican una valoracién colectiva de las distintas infracciones
individuales que, debido a su complejidad fueron obviadas en la creacién de

estas figuras en los Codigos Penales.

Concluye sefalando que las reglas especificas de proporcionalidad congenian y
replantean la funcién propia de la teoria del concurso de delitos, que va mas alla
de la mera acumulacién de penas que deriva de cada hipétesis individual, pues
se yergue de una forma diferente en relacion a los fundamentos del concurso
real e ideal, toda vez que, se recurrird a las reglas de deduccion y adicion para
la determinacién de la pena (reglas especificas de proporcionalidad), las mismas
gue encuentran su razén, en tanto permiten captar un significado cualitativo
distinto del que permiten las valoraciones secuenciales que lleva a formular una

desvaloracion mas gravosa de los hechos.

Siendo esto asi, somos de la posicion que, al existir en el concurso medial de
delitos una aproximaciéon entre hechos punibles, determinados por la relacién

teleolégica de medio a fin, la reaccidén penal debe ser mas intensa comparada a
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los casos en que se hubiera cometido un solo delito o una accion que dé lugar a
mas de un hecho punible; pero de menor intensidad respecto del caso en que se
hubieran cometido varios independientes. Y a fin de determinar una pena que
guarde proporcion con el hecho, concordamos con los autores que respaldan
que se debe efectuar en examen de valoracion colectiva del supuesto, no
limitandose a verificar la sola concurrencia de dos hechos punibles; por lo que,
en esta linea también para los casos de concurso medial, se deberan tomar en
cuenta las particularidades de su construccion (a la concurrencia del medio

necesario).

1.3.6. Propuesta normativa para laincorporacion del concurso medial en
el CP

Como se ha podido observar durante el desarrollo del presente trabajo de
investigacion, existen razones fundadas para dar un tratamiento juridico
diferenciado al concurso medial de delitos en nuestro ordenamiento juridico
peruano. Esta decision encuentra sus limites en los fundamentos normativos que
justifican una regulacion orientada a cumplir tal fin, dentro del marco de la pena
establecida en la Ley. Por lo que, de lege ferenda se plantea la siguiente

propuesta normativa:

Articulo 49-A: Concurso Medial

Cuando concurran dos o mas hechos punibles y uno de ellos sea medio
necesario para cometer el o los otros, se impondra una pena superior a la
que fije el juez por el delito mas grave, hasta por la suma de las penas

concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de
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los delitos, no pudiendo exceder de 35 afios de pena privativa de libertad.
Si alguno de estos delitos se encuentra reprimido con cadena perpetua se

aplicard unicamente ésta.

En esta propuesta de articulo, se incluyen los elementos normativos que
delimitan la aplicacion razonable de la figura del concurso medial (dos o mas
hechos punibles, medio necesario). Por su parte, los margenes de la pena a
imponer, se encuentran estrechamente relacionados con el concurso real e ideal
de delitos, de tal forma que se pretende ubicar cuantitativamente a la pena del
concurso medial entre las penas comprendidas por estas dos modalidades, con

lo que se cumple el fin de la norma.

A su vez, se ha limitado la sumatoria de penas al maximo de 35 afios de pena
privativa de libertad, conforme lo prescrito en el articulo 29 del CP peruano, que
establece este limite para las penas privativas de libertad temporales. Asimismo,
también se ha tenido en cuenta la posibilidad de que se presente un delito en
concurso que se castigue con pena de cadena perpetua; en este caso no
resultaria necesaria aplicar la técnica de determinacion judicial de la pena, si no

ir directamente a aplicar esta ultima.

Ahora bien, en esta propuesta normativa se explica la forma de determinar la
pena en el concurso medial de delitos, y, para ejemplificarlo se presenta el
siguiente caso: En el supuesto de hecho se tiene que A, con la finalidad de
hacerse de una suma de dinero, ha consignado una firma falsa en unos cheques,
posteriormente se ha dirigido al Banco de la Nacion y los ha presentado, el cajero
gue lo atendié recibié el cheque sin advertir la falsificacién, con lo que A, ha

logrado retirar un total de S/. 100,000.00. No existen agravantes ni atenuantes.
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El primer paso consiste en seleccionar la infraccidn mas grave, que sera aquella
gue contenga la pena mas grave. En el presente caso, el delito de estafa,
regulada en el articulo 196 del CP se establece el margen punitivo de entre 1 a
6 afios, mientras que el delito de falsificacion de documentos, tipificado en el
articulo 427 del CP, establece como pena privativa de libertad de 2 a 10 afios,
por lo que para determinar la pena base se tendra en consideracién a este ultimo

margen penologico.

Una vez identificada la pena abstracta de la infraccion mas grave, que para el
presente caso es el delito de falsificacion de documentos (2 a 10 afios), se
procedera a determinar la pena concreta, considerando lo establecido en el
articulo 45-A del CP, y a su vez, aplicando las circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal establecidas en el mismo dispositivo normativo; en el
ejemplo acotado, corresponderia individualizar la pena dentro de los tercios.
Dado que el margen punitivo del delito de falsificacion de documentos es de 8
afnos, multiplicado por 3 hacen 96 meses, y dividido entre tres se obtiene como
resultado 32 meses (0 2 afios 8 meses). Por lo que, el tercio inferior sera de 2
afos a 4 afios 8 meses, el tercio intermedio de 4 afios 8 meses y 1 dia a 7 afios
4 meses, Yy el tercio superior de 7 aflos 4 meses y un dia a 10 afios; y, estando
a gque en el caso propuesto no existen agravantes ni atenuantes nos ubicaremos
en el tercio intermedio para establecer el umbral de la sancién aplicable, tomando

como referencia el limite maximo de este margen punitivo (7 afios 4 meses).

Seguidamente, se debera identificar el techo o limite de la pena; esta se
encontrara en funcidén a la sumatoria de las penas concretamente imponibles a
cada delito concurrente luego de haberse aplicado la regla de los tercios y

haberse apreciado las circunstancias modificativas de la responsabilidad. En
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nuestro ejemplo ya se tiene como pena concreta para el delito de falsificacion la
de 7 afios y 4 meses. En lo que concierne al delito de estafa, la pena fijada por
el legislador va de uno a seis afios, por lo que el tercio inferior es de 1 afio a 2
afios y 8 meses, el tercio intermedio de 2 afios 8 meses y un dia a 4 afios y 4
meses, mientras que el tercio superior ird de 4 afios 4 meses y un dia a 6 afios.
Estando a que para este delito tampoco existirian agravantes ni atenuantes,
correspondera ubicarnos en limite maximo del tercio intermedio que sera de 4
afios y 4 meses. Ahora, la adicibn de ambas penas concretas (del delito de

falsificacion y estafa) es de 11 afios y 8 meses.

Una vez identificado el margen punitivo, se deberé realizar la dosificacion final
de la pena dentro de los limites previamente fijados, esto es —en nuestro ejemplo-
de 7 afios 4 meses, a 11 afios 8 meses de pena privativa de libertad, la misma
gue quedara en decision del juez, teniendo en cuenta que la pena concreta final
a imponerse sera indefectiblemente una pena mas elevada a la que en el caso
concreto corresponderia por el delito mas grave, pero nunca debera superar la

suma de las penas a fijar como si se tratara de un concurso real.

Dentro de este margen de imposicién de castigo, el juez debera determinar una
pena observando el principio de proporcionalidad y tomando en cuenta la entidad
y las circunstancias que hubiesen concurrido en cada injusto de tal forma que la
pena determinada abarque el desvalor de los delitos en concurso, pero ya sin
tomar en cuenta nuevamente las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal que fueron utilizadas para la determinacion de las penas
concretas individualmente por cada delito, si no tomando en cuenta los
presupuestos para fundamentar y determinar la pena fijados en el articulo 45 del

CP, a saber:
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“a. Las carencias sociales que hubiese sufrido el agente o el abuso de su
cargo, posicion econémica, formacién, poder, oficio, profesion o la funcion
que ocupe en la sociedad, b. Su cultura y sus costumbres; y, c. Los
intereses de la victima, de su familia o de las personas que de ella
dependan, asi como la afectacion de sus derechos y considerando

especialmente su situacion de vulnerabilidad”.
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CAPITULO II: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION
2.1. Disefio Metodoldgico

2.1.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion es de tipo teorica, puesto que estudia parte de la
dogmatica del derecho penal relacionada a la teoria concursal, especificamente
sobre los alcances del concurso medial y la necesidad de su inclusion en el

ordenamiento juridico peruano.

2.1.2. Nivel de la investigacion

La presente tesis es de nivel descriptivo, puesto que su finalidad es describir el
concepto de concurso medial, sus caracteristicas, componentes; asi como las
opiniones a favor y en contra del mismo, con la finalidad de analizar si es
necesario o no la incorporacién del concurso medial en el ordenamiento juridico

peruano.

2.1.3. Disefio de lainvestigacion

El disefio de la presente investigacion es no experimental u observacional, por
cuanto carece de manipulacion intencional de las variables; siendo su finalidad
estudiar el hecho juridico identificado en el problema después de su ocurrencia;
recurriendo ademas al meétodo dogmatico, ya que se describen conceptos
relacionados al concurso medial de delitos, la problemética y discusion
doctrinaria en torno a este tema, asi como de la necesidad de su regulacion como

concurso independiente en el CP peruano.
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2.1.2. Procedimiento de muestreo

En la presente tesis no se ha realizado un procedimiento de muestreo dado que,
al ser una investigacion teérica de nivel descriptivo, no estudia un fenémeno
contrastable con la realidad. Tampoco centra su estudio en una poblacién en
especifico; sino que se dedica a desarrollar los tépicos relacionados con en el
concurso medial y la necesidad de su regulacién en el ordenamiento juridico

peruano.

2.2. Aspectos éticos

La autora declara que la informacion utilizada para el desarrollo de esta tesis ha
sido recopilada de fuentes como libros, revistas fisicas y virtuales, e internet; en
tal sentido en las referencias bibliograficas se han consignados las citas de todos
los trabajos académicos revisados, en concordancia con la guia otorgada por la
universidad. Asimismo, declara que el presente trabajo de investigacién es de su

autoria en su integridad.
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CAPITULO lll: RESULTADOS

El abordaje de la figura juridica del concurso medial de delitos y el analisis de su

posible incorporacién en del Codigo Penal Peruano como modalidad concursal

independiente, nos permitio arribar a los siguientes resultados:

El concurso medial de delitos no se encuentra regulado en el Cédigo
Penal Peruano, como forma modal del concurso ideal ni como modalidad
del concurso real de delitos, en el mismo sentido tampoco ha sidoregulado

como tipologia concursal independiente.

La necesidad medial, que constituye el elemento normativo particular del
concurso medial de delitos, limita la justificacion de aplicacién de los
efectos juridicos del concurso real (acumulacién de penas), como del

concurso ideal de delitos (absorcion).

En cuanto al derecho comparado, diversas legislaciones han
implementado en sus cédigos sustantivos una regla de determinacion
judicial de la pena a ser aplicada en supuestos de concurrencia medial;
como ejemplo, en Espafia la férmula de dosificacion de la pena para esta
modalidad concursal, que sigue las reglas de combinacion, se encuentra
desarrollada en forma tal que la consecuencia juridica se sitia en medio

de las reglas fijadas para determinar la pena en los concursos ideal y real.

Si bien el concurso medial de delitos no se encuentra regulado en el CP
peruano, la jurisprudencia nacional ha reconocido su existencia; por otro

lado, ha abordado en cierto grado los supuestos de concurrencia medial,
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realizando una interpretacion disimil en el caso concreto atendiendo a las
especiales circunstancias del hecho, lo que ha originado formulaciones
disonantes respecto de sus pronunciamientos, aduciendo en algunos
casos que este tipo de concurrencia delictiva formaria parte del concurso
real de delitos, en otros casos se trataria de un concurso ideal de delitos
e incluso postulan la idea de un concurso aparente de leyes en otros

tantos .

En la misma medida en que basan su regulacion las diversas hipotesis de
concurrencia delictiva reguladas en el CP peruano, los principios de
legalidad, proporcionalidad de las penas y seguridad juridica, también
dotan de sentido al concurso medial de delitos en los ordenamientos

juridicos que las comprenden.
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CAPITULO IV: DISCUSION

Durante el desarrollo de la presente tesis, cuyo objetivo principal fue determinar

si resulta necesaria la regulacion del concurso medial de delitos como modalidad

de concurso independiente en el CP peruano, se han arribado a las siguientes

discusiones:

El concurso medial de delitos constituye una modalidad concursal que no
cumple objetivamente con los presupuestos del concurso ideal ni del
concurso real. Si bien, a la luz de la doctrina existen posiciones opuestas
gue consideran por una parte que este supuesto se trata de una
concurrencia ideal, y otro sector defiende que tendria correspondencia
con un concurso real atenuado; debemos partir por indicar que la figura
del concurso de delitos se sistematiza desde la distincion entre unidad y

pluralidad de hechos.

Sobre el particular la doctrina ha desarrollado diversas teorias, a fin de
determinar cuando en un supuesto nos encontramos frente a una sola
accion o en varias; siendo la teoria de la accion natural, y la teoria de la
accion final las que con mayores aciertos han aportado al estudio de este
tema; ademas, nuestra Corte Suprema ha fijado como criterio para la
determinacién de unidad o pluralidad de acciones, la identificacidén de los
factores que componen a esta Ultima teoria, a saber, la voluntad del
agente y la lesién de bienes juridicos; en tal sentido, se ha partido por
considerar que la teoria de accion final seria la aplicable para determinar

si ante un supuesto de hecho existe unidad o pluralidad de acciones; en
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tanto, el factor normativo le otorga un caracter objetivo que brinda
seguridad juridica, mientras que el factor final, le atribuye un caracter

valorativo.

Siendo esto asi, en los supuestos de concurso medial de delitos, no podria
arglirse que este forme parte de un concurso ideal, en tanto si bien
existiria un factor final plenamente determinado respecto a la unidad de
resolucién del agente que realiza los actos encaminandose a un solo
acontecer, adolece de unidad en el factor normativo, puesto que en la
conducta concurren dos tipos penales que no caben en el estudio del
concurso aparente; concluyendo que no existiria unidad de accion, que

importa al concurso ideal, por lo que no podria serle aplicable.

Tampoco seria parte del concurso real de delitos, dado que esta
modalidad concursal demanda independencia delictiva, en contraposicion
a la modalidad medial, que precisa justamente la existencia de una
interconexién entre delito-medio y delito-fin. Por tanto, es claro que para
estos casos resulta necesario establecer una figura concursal

independiente que fije un marco punitivo diferenciado de los ya existentes.

El término medio necesario constituye el elemento normativo fundamental
del concurso medial de delitos; el mismo que debe ser entendido desde
los supuestos de concurrencia estricta, en que la relacion medial exige
una conexion imprescindible entre delito medio y delito fin, excluyendo a
la voluntad, mera conveniencia o mayor facilidad para la comision del

delito.
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Ademas, el medio necesario de un delito en el supuesto de hecho debera
ser analizado desde un plano objetivo formal, verificando que entre el
delito medio y el delito fin se presente una conexion de causalidad; de tal
forma que si se realizara un ejercicio hipotético de supresion del delito
medio, se concluiria que el delito fin no hubiera sido cometido ante la

ausencia del primero.

La conexidn instrumental real y objetiva entre dos delitos, exigirh como
requisitos por un lado que el delito medio siempre preceda
cronoldgicamente al delito fin; y que, Unicamente exista relacion medial
cuando el delito medio tenga la entidad de ser un instrumento idoneo para
llegar al resultado. Asimismo, este medio necesario debera tener la
virtualidad de excluir a los supuestos en los que el delito medio fuese
concreta y objetivamente superfluo o prescindible, asi como de aquellos
casos en los cuales se hubiera generado un exceso consciente en la
afectacién de bienes juridicos que, si bien en el supuesto factico fuera
precisa, para alcanzar el delito-fin; pero que, sin tal exceso, el delito medio

seria igualmente apto como instrumento para cometer el delito-fin.

Para determinar los limites entre el concurso medial de delitos y el
concurso aparente de normas, asi como identificar en qué supuestos de
hecho debe ser aplicada una u otra teoria; resulta necesario recurrir a los
sistemas que se han planteado sobre este tema; a saber, el sistema
clasico, que postula la existencia de una serie de principios que
fundamentan el concurso aparente, y el sistema monista, basado en la

existencia de una naturaleza comun en tales supuestos.
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Conforme la teoria clasica, los supuestos cuyos contenidos se rigen bajo
el principio de consuncién — de caracter valorativo- (especificamente en
los casos donde el injusto de la misma forma se realiza antes o después
de la consumacion de tipo penal), guardan mayor identidad con el
concurso medial de delitos; atendiendo a la similitud que presentan, dado
que en ambos supuestos se debe atravesar por la comision de un injusto

para llegar a la consumacioén del segundo.

En este extremo, los aportes de la teoria monista coadyuvan a esclarecer
la situacion problematica que implica identificar si el supuesto de hecho
se trata de un concurso aparente de normas por consuncion o un
concurso medial de delitos; en tal sentido, en la relacion logica de
interferencia que subyace al principio de consuncion, se apreciara que
existe coincidencia con al menos uno de los objetos de ambos injustos, y
por lo menos un objeto de uno de los injustos no tiene relacion de
coincidencia con el otro y viceversa, para lo cual se realiza un ejercicio de
interpretacion en concreto y la identificacion de las normas a ser aplicadas
(subsuncién), con la que se determinara la presencia de un espacio

comun entre los conjuntos.

Aunado a la verificacion de la relacion de interferencia, para determinar si
existe concurso medial o en cambio, estamos frente a un concurso de
normas, es preciso analizar el contenido de sentido de la consuncion, de
tal forma que en los casos en que el hecho se adeclte a mas de un tipo
penal, pero uno de estos represente completamente el desvalor delhecho,

el juez a través de un examen de valoracion del caso concreto,
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debe reconocer un concurso aparente, y aplicar externamente solo la
sancion del tipo penal que consume al otro; o, si ninguno de los tipos
penales representa en su totalidad el desvalor del hecho, el juez debera

reconocer la existencia de un concurso de delitos .

Lo anteriormente sefialado implica que la actividad del juez, quien sera
encargado de analizar el desvalor o significacion antijuridica del supuesto
de hecho, cuando el delito consumiente abarque la totalidad del delito
consumido debera considerar como aplicable so6lo este ultimo, operando
el concurso aparente de normas; en sentido contrario si uno de los delitos
no envuelve todo el desvalor del hecho concreto, debe aplicar ambos tipos

penales aun si la relacion de interferencia persista en el supuesto factico.

El concurso medial, como figura del derecho penal concursal, se rige bajo
los principios de legalidad, proporcionalidad de las penas y seguridad
juridica. En lo concerniente al principio de legalidad, en nuestro CP no
existe regulacién expresa, contenida en un dispositivo normativo sobre el
concurso medial de delitos, asi tampoco de sus consecuencias juridicas.
Actualmente los supuestos de hecho de concurrencia entre dos conductas
interconectadas por una relacion de necesidad medial tienen su
tratamiento bajo las figuras del concurso real e ideal, regulados en el CP;
empero los mismos tampoco comprenden taxativamente la norma que

contenga el supuesto de concurrencia medial.

Asimismo, el principio de seguridad juridica guarda estrecha relacién con
la figura del concurso medial de delitos, en la medida en que la

configuracion de sus elementos normativos y descriptivos coadyuvan a
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tener un mayor grado de predictibilidad y uniformidad en las decisiones

judiciales.

Por su parte, el principio de proporcionalidad de las penas, es concordante
con el concurso de delitos; y, por lo tanto, también con el concurso medial,
en la medida que la determinacion judicial de las penas en los supuestos
de concurrencia delictiva debe guardar relacién de correspondencia con
el grado de afectacion del bien juridico. Este principio a su vez se sustenta
en dos principios; por un lado el principio de que cada delito debe ser
penado (quot delicta tot poenae), en tanto, la comisién de un delito tiene
COmMO consecuencia una pena, en ese sentido, si el agente comete mas

de un delito sera acreedor de més de una pena.

Por otro lado, el principio de ne bis in idem, refiere que no se castiga mas
de una vez por el mismo delito; en mérito a lo cual limita la aplicacién de
sanciones o castigos dobles (0 mas veces) como consecuencia de una
misma infraccion cuando se de la identidad de sujeto, hecho y fundamento
- formulacion material-. Este principio se define como un limite a la

aplicacioén de la teoria del concurso de delitos.

También, en concordancia con el principio de proporcionalidad, al existir
en el concurso medial de delitos una aproximacion entre hechos punibles,
determinados por la relacion teleoldgica de medio a fin, la reaccion penal
sera mas intensa que un supuesto de concurso ideal; pero de menor
intensidad en comparacion al concurso real. Aunado a ello, el examen de
valoracion colectiva del supuesto de hecho, que va mas alla de la sola

verificacion de concurrencia de dos o mas hechos punibles, tiene especial
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relevancia; puesto que, en el caso del concurso medial, la presencia de
esta relacion de necesidad de medio a fin sera el inicio del acto valorativo
que justificard ademas las razones para imponer una pena diferenciada

de los establecidos en los concursos preexistentes.
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CONCLUSIONES

Conforme el estudio del tema tratado en la presente tesis y atendiendo a la

formulaciéon del problema planteado oportunamente en el proyecto de

investigacion, se ha arribado a las siguientes conclusiones:

La ausencia de regulacion expresa del concurso medial de delitos en el
CP Peruano, ha originado criterios jurisprudenciales discordantes; lo que
ha traido como consecuencia la aplicacibn de las modalidades
concursales preexistentes como el concurso real e ideal de delitos, e
incluso la aplicacién del concurso aparente de leyes, lo que ha dado lugar
a un espacio de inseguridad juridica; este problema quedaria resuelto con
la introduccion de un dispositivo normativo que regule los supuestos de

concurrencia medial.

El elemento normativo medio necesario, que caracteriza al concurso
medial de delitos, configura una modalidad concursal que no cumple
objetivamente con los presupuestos del concurso ideal ni del concurso
real, al adolecer de unidad de accion - propio de la concurrencia ideal — ,
y tampoco de independencia delictiva entre los delitos concurrentes — que
caracteriza al concurso real -; por lo que esta figura concursal goza de
criterios normativos particulares, razon por la que debe ser considerada

como una modalidad de concurso independiente.

Dado que en nuestro ordenamiento juridico no existe un pronunciamiento
vinculante mediante el cual se determine la teoria de unidad de accion —

gue importa al espectro del concurso de delitos- adoptada, y luego de
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efectuar un andlisis de las teorias desarrolladas concernientes a este
tépico, concluimos que la teoria de unidad de accion final es la que aborda
y soluciona de manera mas adecuada la determinacion de la unidad o
pluralidad de acciones; a lo que se agrega que, en la jurisprudencia ha
existido un eshozo sobre esta teoria como base para la solucién del

conflicto antes detallado.

La manera méas adecuada de diferenciar el concurso aparente de normas,
-especificamente de los supuestos estudiados bajo el principio de
consuncion- con el concurso medial de delitos, es a través de un examen
de caracter valorativo; analizando el caso concreto en forma integral, de
tal manera que luego de esta evaluacién sera posible identificar si el
hecho punible consumiente abarca o no la totalidad de la significacién
antijuridica del supuesto factico. Ello permitira identificar si se esta ante
un supuesto de concurso aparente 0 si realmente existe concurrencia

delictiva.

La formula establecida por el CP espafiol para determinar la pena en los
casos de concurso medial de delitos, consistente en limitar sus margenes
punitivos en grado superior a la técnica del concurso ideal, pero
imposibilitando su exceso que lo haria equiparable al concurso real, es
concordante con los principios de proporcionalidad de las penas y
seguridad juridica. Asimismo, su incorporacidon en nuestra norma
sustantiva reafirmaria el principio de legalidad que fundamenta al Derecho

Penal.
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RECOMENDACIONES
El presente trabajo tiene como finalidad brindar principalmente dos
recomendaciones destinadas a dar solucién a la problematica existente dentro
de la teoria concursal; que si bien ha sido poco tratada en nuestro entorno
juridico, constituye una institucion fundamental dentro del Derecho Penal,
resultando imprescindible su estudio dadas las consecuencias materiales que
ella conduce; en tal sentido a continuacion se detallan las siguientes acciones a

adoptar:

e En caso se llegara a asumir la postura planteada durante el presente
trabajo de investigacion, referida a la necesidad de regulacion del
concurso medial de delitos como modalidad concursal independiente en
el CP Peruano, se recomienda introducir un nuevo articulo en la parte
general del citado cuerpo normativo, debiendo tipificarse de la siguiente
manera:

Articulo 49-A: Concurso Medial

Cuando concurran dos o0 mas hechos punibles y uno de ellos sea
medio necesario para cometer el o los otros, se impondra una
pena superior a la que fije el juez por el delito mas grave, hasta
por la suma de las penas concretas que hubieran sido impuestas
separadamente por cada uno de los delitos, no pudiendo exceder
de 35 afnos de pena privativa de libertad. Si alguno de estos delitos
se encuentra reprimido con cadena perpetua se aplicara

Unicamente ésta.
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En sentido contrario, si el legislador considerase que el concurso medial
de delitos no necesariamente configura una modalidad independiente en
el CP peruano y por tanto no es necesaria su regulacion en un apartado
propio, se recomienda adicionar bien al articulo 48, o bien al articulo 50
del CP que regulan el concurso ideal y real respectivamente, un parrafo
que prescriba la pena y el enunciado normativo que abarque los
supuestos de concurso medial, conforme el contenido del texto propuesto

en el parrafo precedente.

Asimismo, atendiendo a que durante el estudio de las sentencias emitidas
por los 6rganos jurisdiccionales, se han advertido criterios discrepantes al
momento de analizar los casos de concurrencia delictiva; en los que
ademas, en muchos de ellos se ha omitido incluso fundamentar
adecuadamente la base sobre la cual se arriba a una determinada
posicion respecto de la concurrencia de delitos o ausencia del mismo; se
recomienda la unificacion de criterios jurisprudenciales, a través de un
acuerdo plenario, que establezca como doctrina legal la teoria aplicable
para la determinacién de los supuestos de unidad y pluralidad de accién

gue atafien a la teoria concursal.
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