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lus et Praxis Afo 7 No 2: 357 - 400, 2001
ARTICULOS DE DOCTRINA

La Teoria del Concurso (Aparente) de Leyes en la Dogmatica Alemana, desde sus
Origenes hasta el Presente
(Segunda Parte)

Jean Pierre Matus A. (*)

(*) Abogado P.U.C. de Chile, Dr. y Mg. en Derecho por la Universidad Autonoma de
Barcelona. Profesor Asistente de Derecho penal en la Facultad de Cs. Juridicas y
Sociales de la Universidad de Talca. Este articulo, asi como su primera parte, estan
extraidos de mi tesis doctoral: Concurso (aparente) de leyes y concurso entre especies
de un mismo género en el nuevo cddigo penal espafiol de 1995. Aproximacion histérica
y analitica, Barcelona, 1996 (Apto cum laudem).

1. INTRODUCCION

La presente exposicion es la continuacion del trabajo que bajo el mismo titulo publicase
esta Revista en el N° 2 de su afio 6, pp. 295-371. Alli se anticipé que, conforme la
distincion propuesta por Abels (1991:19. 23), existen dos formas de abordar el
problema del concurso (aparente) de leyes penales: la del sistema clasico, que considera
que dentro del concurso (aparente) de leyes se retnen diferentes situaciones que
requieren, por tanto, diferentes principios que den cuenta de las mismas (y cuyo analisis
historico se presentd en la primera parte de este trabajo); y la de los sistemas monistas,
que, en cambio, abordan la materia entendiendo que hay en ella una Unica naturaleza
comun que permitiria explicar sus casos y las soluciones que se proponen para ellosl.
En esta oportunidad, nuestra exposicion se centrara precisamente en los autores de la
variante monista, entre las cuales se cuentan, principalmente, los aportes clasicos de
Beling (1906) y Klug (1956), y también los recientes, de Jakobs (1991) y Puppe (1979).

2. LOS PRECURSORES: KOHLER, HOPFNER Y BELING
2.1. Kohler, la "especialidad en sentido amplio” y el principio ne bis in idem

Kohler publica en 1900 su monografia Los limites entre el concurso ideal y el concurso
de leyes, en la cual trata el concurso (aparente) de leyes desde un punto de vista
diferente del sistema clasico dominante a partir de la obra de Binding. Los puntos
bésicos de este sistema monista son la atribucion de un caracter concursal al instituto, su
limitacion a los supuestos de unidad de hecho y la reduccion de los principios de
solucidn del sistema clésico -especialidad, subsidiariedad y consuncion- a una sola idea
matriz: la "unidad de culpa” o "motivacion" presente en todo suceso subsumible en



leyes que se encuentran en relacion de ley general y ley especial, en términos del autor:
relacion entre un supuesto de hecho mas extenso y otro méas estricto. La doble
valoracion de esta "unidad de culpa” presente en tales casos supondria, segun Koéhler, la
infraccién al principio ne bis in idem, cuya aplicacion justificaria excluirlos de la
regulacién concursal comin (8873ss).

El caracter concursal de la institucion viene dado porque, segun Kohler (1900:8s), en
derecho penal pueden haber concursos (“reunién o existencia simultanea™) de muchas
especies, p. ej., "de penas, de leyes violadas, de conceptos de delitos, de concretos
supuestos de hecho, de acciones o de resultados”, pues "en la medida que el sujeto del
concurso cambia, entonces también puede entenderse como distinta la clase y forma del
concurso™; luego, "si un concreto supuesto de hecho cumple con los requisitos que
literalmente exigen tanto el 8242 [hurto] como el 8370 N° 5 Cp alemén [hurto
famélico], entonces concurren esos dos paragrafos"”, "pero no concurren en la aplicacion
[de la pena], sino solamente en la infraccion formal [de la ley]". En tales casos, no
existiria para el autor "una concurrencia de delitos”, "sino mas bien solamente una
concurrencia formal de las correspondientes leyes"?2.

Segln Kohler (1900:40s), formalmente, "los conceptos de concurso de delitos [en
general] y concurso de leyes sélo tienen en comun que un suceso puede remitirse a la
literalidad de varios supuestos de hecho legales (= conceptos de delito). En tanto que la
posibilidad de esta plural remisién estd dada por la presencia de una pluralidad de
acciones independientes, existe concurso real; por contra, el concurso ideal y el
concurso de leyes tienen en comun la propiedad de que la plural remision del suceso a
los supuestos de hecho legales solo tiene por comun fundamento una accién®. Ademas,
existiria una diferencia formal general entre el concurso de leyes, por una parte, y el
ideal y el real por la otra, la cual radicaria -segin Kéhler (1900:42s)- en que mientras en
el primero "los varios supuestos de hecho no son aplicables simultaneamente, pues
existen circunstancias en virtud de las cuales se concluye que la aplicabilidad de uno de
los supuestos de hecho debe excluir la del o los restantes supuestos de hecho"; en
cambio, en los segundos, "no existe ninguna circunstancia que lleve a la conclusion de
que determinado suceso no deba subsumirse bajo los varios supuestos de hecho
simultaneamente (uno junto al otro)", por lo cual aparece como obligatoria "la
simultanea aplicacién de los conceptos de delito”, quedando como una cuestion
diferente y posterior la forma en que consistiria tal aplicacion conjunta, esto es, si se
aplica un criterio de absorcién, como disponia el del entonces vigente §73 para los casos
de concurso ideal, 0 uno de acumulacién juridica, como lo hacia el §74 para los de
concurso real. De esta diferenciacion formal resulta que mientras respecto al concurso
real, el limite con el de leyes se remite a la determinacion o no de una "pluralidad de
acciones independientes”, con respecto al ideal dicho limite se encontraria al
"determinar cuéles circunstancias justifican estimar que dos supuestos de hecho legales
no deben aplicarse simultaneamente uno junto al otro a una accién y, a la inversa, cuales
ofrecen un criterio para [estimar] concurso ideal”. Tal “circunstancia™ o diferencia
material entre el concurso ideal y el de leyes radicaria, segun Kéhler (1900:62) en que el
autor se representara 0 no "los varios resultados juridicos (en sentido amplio)" que
provoca el suceso y de los cuales puede ser declarado culpable3.

Esta "pluralidad de culpas" no existiria en los casos de concurso de leyes, esto es,
cuando concurre un supuesto de hecho mas extenso (esto es, "que posea un &mbito de
aplicacion mayor o comprenda menos elementos tipicos™) con uno mas estricto (esto es,



"que posea un alcance mas restringido o comprenda mas elementos tipicos"), pues la
sola representacion del resultado juridico (en sentido amplio) descrito en el supuesto de
hecho mas estricto contendria la del descrito en el supuesto de hecho mas extenso -
principio de especialidad-, o presupondria que éste no se presentaria in concreto -
principio de subsidiariedad-4. Segun Kohler (1900:60), en estos casos, "la razén por la
cual no se aplican simultineamente ambos supuestos de hecho, el mas extenso y el mas
estricto, es el principio de que un mismo supuesto de hecho legal no debe aplicarse dos
veces a un mismo suceso histérico, es decir, primero como parte del supuesto de hecho
mas estricto y luego como el supuesto de hecho mas extenso e independiente. Esta es
agrega Kohler s6lo una consecuencia material del principio ne bis in idem".

Pero el hecho de que mencione Kohler como dos principios mas 0 menos
independientes los de especialidad y subsidiariedad, no significa que en su concepto
efectivamente lo sean, pues no sélo los remite a una misma justificacion para excluirlos
del régimen concursal comun, sino que, ademas, no ve Kohler (1900:63) entre ellos otra
delimitacion que la del punto de vista que se adopte: "se puede decir que el homicidio es
aquella lesion de la cual resulta dolosa o culposamente la muerte de un hombre
(homicidio y lesiones se contemplan entoces desde el punto de vista de la especialidad);
o decir: quien maltrata por las vias de hecho a otro o dafia su salud sin causarle dolosa o
culposamente la muerte, es culpable de un delito de lesiones (en este caso, las lesiones
son vistas en relacion al homicidio desde la perspectiva de la subsidiariedad)". En
verdad, para Kohler (1900:60), “consideradas en sus principios, especialidad y
subsidiariedad significan m&s o menos lo mismo: cuando existe un supuesto de hecho
mas extenso y otro mas estricto, éstos no pueden ser aplicados al mismo tiempo, sino
maés bien [sucede que] por la aplicacion del supuesto de hecho legal més estricto (esto
es, del que comprenda mas elementos tipicos, o posea un alcance mas restringido) se
excluye la del supuesto de hecho legal mas extenso (esto es, del que posea un ambito de
aplicacion mayor, o comprenda menos elementos tipicos)".

De este modo, el sistema de Kohler parece constituir una "puesta al dia" de la
formulacidn original de Merkel, basada en la relacion entre ley general y ley particular
como excepcion al régimen concursal comun, esto es, un sistema monista basado en la
idea de la especialidad (para casos en unidad de hecho). Sin embargo, el sistema de
Kohler quiebra con esta idea monista en dos puntos importantes: primero al extender el
concepto de relacion entre un supuesto de hecho mas extenso y otro mas estricto mas
alla de los limites que la légica impone a la relacion de especialidad, y segundo, al
intentar reagrupar bajo el concepto de subsidiariedad la mayor parte de los casos de
concurso de leyes que formaban parte de los principios del sistema clasico de Binding.

En efecto, por una parte, segin Kohler (1900:60s), para entender que un supuesto de
hecho mas estricto comprende otro méas extenso, no seria imprescindible que tal
comprension fuese “légicamente necesaria”, sino que "seria mas bien suficiente, que la
ley, al establecer un supuesto de hecho legal, no quiera tener en cuenta el caso del
desacuerdo del mas extenso con el mas estricto cuando [este desacuerdo es] apenas
existente, irrelevante o insignificante”, como sucederia en caso que "las penas entre dos
leyes penales [fuesen] muy diferentes”, pues en tales casos "no querria el legislador que
se estimasen dos 0 mas delitos independientes”, como sucederia si alguien mata a su
victima con un disparo y le destroza la ropa, o intenta hacer circular dinero falso
reconocible a primera vista, casos en los cuales le parece a Kohler (1900:61) que
estimar concurso ideal entre homicidio y dafios o entre falsificacion y estafa no seria



adecuado, pues "iria contra el sentido practico, [entender] que el legislador al formular
el 873 Cp aleméan debi6 haber pensado en una pluralidad de leyes violadas, aun cuando
ellas generalmente no se considerarian como tales". Y por otra, admite Kohler, aparte de
los casos de especialidad5 y subsidiariedad expresa6, los de subsidiariedad tacita, y
entre ellos no sélo todos aquéllos que admitia la doctrina que seguia el sistema clasico7,
sino también la mayoria de los que esta misma doctrina estimaba en consuncion8 o en
alternatividad, en el sentido de Binding9.

Con estos antecedentes, no es de extrafiar que 17 afios después el propio Kohler en su
Derecho penal alemén abandonase el sistema monista que propuso en 1900, sin
mencionar siquiera el principio ne bis in idem, y admitiendo los cuatro principios del
sistema clasico con sus respectivas e independientes definiciones y ambitos de
aplicacionl0.

2.2. Hopfner, Beling y las relaciones ldgicas entre supuestos de hecho
2.2.1. Hopfner

A pesar de que en su trabajo titulado Unidad y pluralidad de delitos Hopfner (1901:182,
y nota 31) declara que el estudio de los casos de concurso aparente de leyes, como
prefiere denominarlol11, corresponderia propiamente al de la interpretacion de los tipos
legales en particular, y no a la materia que él aborda, remitiendo expresamente su
analisis detallado al trabajo de Kohler, Hopfner (1901:173ss) ofrece el primer
acercamiento al mismo desde el punto de vista de las relaciones légicas existentes entre
distintos supuestos de hecho legales -los cuales “representan las condiciones [de
aplicacién] de cada amenaza penal”- con el objetivo de descubrir las razones que
justifiquen el que la pena de un supuesto de hecho legal decaiga cuando un supuesto de
hecho concreto -una accion o suceso real- es subsumible en él, pero también en otro
supuesto de hecho legal cuya amenza penal resulta aplicable y preferente.

Segun Hopfner (1901:174), en caso de concurrir varios supuestos de hecho legales en la
regulacion de un mismo supuesto de hecho concreto, "podemos distinguir segin si la
accion que produce el supuesto de hecho [concreto] representa la violacion de una o de
varias normas”12: Si se lesiona "una sola norma", "los supuestos de hecho legales
pueden relacionarse entre si, 0 bien de modo que uno de ellos se encuentre completa y
I6gicamente comprendido en el otro (asi p. €j., las lesiones y las lesiones cometidas con
un instrumento peligroso) -relacion de subordinacion, en términos del autorl3-, o bien
de modo que no siendo el caso anterior, tampoco lo sea el de que uno de ellos excluya
I6gicamente al otro (p. ej., hurto en lugares de culto y hurto con armas:en ambos casos
solo se trasgrede la prohibicién de hurtar)". Si dicha accion infringiese varias normas,
los supuestos de hecho legales podrian encontrarse en una relacion consistente en que
"ambos se realizan regularmente [uno junto al otro]", como sucederia, p. €j., entre el
"incesto y el adulterio”, pues cuando se realiza el supuesto de hecho del incesto,
regularmente se realizaria también el del adulteriol4.

Sin embargo, la introduccion del factor “unidad o pluralidad de normas infringidas™
oscurece muchas de las claras conclusiones a que podria llegar el autor de considerar las
relaciones entre supuestos de hechos legales con independencia de si éstas tienen como
sustrato la violacion de una o varias "normas". En efecto, aunque Hopfner ve
claramente una relacion de "subordinacién™ entre el supuesto de hecho legal que
"comprende total y I6gicamente a otro" y este otro supuesto de hecho legal, no se
explica del todo claramente por qué considera también existe la misma relacion entre



los supuestos de hecho de un delito complejo y los de los delitos que lo componen, ya
que él mismo considera en tales casos habrian, por lo menos, dos "normas™ a infringir -
las de los delitos que se reunen en el complejo-15. Y a la inversa, si admite Hopfner
(1901:178) que el homicidio es imposible sin la lesion de la integridad fisica" y que "el
supuesto de hecho de aquella norma [prohibicion de matar] esta en relacion de species a
genus con el supuesto de hecho de la infraccion de esta norma [prohibicion de
lesionar]", la resistencia a estimar entre tales supuestos de hecho una relacion de
subordinacién, como la que declara existente entre los delitos complejos y los simples
que los componen, no se explica del todo con sélo afirmar que aqui si habrian "varias
normas lesionadas".

2.2.2. Beling

Un par de afios mas tarde retoma Beling en su Teoria del delito la tarea emprendida
anteriormente por Hopfner de establecer las relaciones existentes entre distintos
supuestos de hecho, en la terminologia de Beling, tipos o tipos de delitol6. Segln
Beling (1906:303), las teorias del concurso ideal y del de leyes "padecerian” de una
"insuficiente" atencion a las "relaciones logicas de los tipos y de las amenzas penales”,
en vez de las cuales se preferiria construirlas tomando "elementos extrafios" a las
mismas. En particular, este seria el error que les atribuye Beling a las construcciones
recién analizadas de Hopfner y Kdhler, las cuales fijarian la existencia o no de un
concurso ideal o de uno aparente, basicamente por el nimero de normas violadas
(antijuridicidad, en la terminologia de Beling) o por el de culpas implicadas en el hecho.
Segun Beling (1906:303s) la "doble antijuridicidad", entendida como una "infraccion de
dos 0 méas normas", no puede afirmarse, pues para él la «antijuridicidad”, aparte de no
ser un elemento del tipo, seria respecto a cada accion "Unica": "una accion es 0 no es
antijuridica”, pudiéndose establecer el grado de tal antijuridicidad, pero no el nimero de
la misma. Para Beling este error procede de una errada metodologia, la cual, basada en
la teoria de las normas de Binding, haria depender el nimero de delitos del nimero de
normas violadas, en la forma "delito=accion antijuridica" (contraria a una norma),
cuando el proceder adecuado seria establecer primero el nimero de acciones y luego si
éstas son o no antijuridicas. Este es el error que le atribuye Beling (1906:303 nota 1 y
304 nota 1) a las construcciones de Hopfner y Kohler, aunque en propiedad, el error de
este Ultimo, desde la perspectiva de la teoria de Beling no consistiria tanto en contar
delitos por el nimero de normas violadas, sino por el numero de "culpas” involucradas,
teoria que "naufraga -afirma Beling (1906:309 nota 1)- en la imposibilidad de
sustantivizar y contar la culpa”, por no ser ésta un elemento del tipo.

Segln Beling (1906:304s) los tipos s6lo pueden estar entre si en relaciones de
exclusividad, especialidad o neutralidad, a cada una de las cuales corresponderia una
diferente relacion entre las amenazas penales asociadas a dichos tipos (y con ellas las
leyes penales -disposicion legal que reGne tipo y la amenaza penal-), a saber,
alternatividad o subsidiariedad (de la amenaza penal o de la ley penal, segln el caso)17.

En relacion de exclusividad se encuentran dos tipos cuando "la afirmacion de uno de los
tipos significa al mismo tiempo el rechazo del otro y viceversa", como sucederia entre
hurto y apropiacion indebida, pues segln la interpretacion de los mismos entonces
aceptada "hurto es siempre sustraccion; [en cambio], apropiacién indebida es siempre
apropiacion sin hurto"18, entre sus &mbitos de aplicacion existiria una relacion aut-aut.
"Exclusividad de los tipos implica alternatividad de las amenazas penales™: "quien



aplica la ley debe decidirse en el caso concreto por uno u otro tipo (...): si se decide por
el tipo a, entonces es la amenza penal ad a la aplicable; si lo hace por el tipo b, entonces
lo es la amenaza penal ad b. Entre las amenzas penales es impensable cualquier
concurrencia"19.

En relacién de especialidad o de subordicacion se encuentran dos tipos cuando "afirmar
uno de los tipos significa al mismo tiempo y necesariamente la afirmacion del otro", tal
como sucederia entre los tipos privilegados o calificados y los tipos sencillos20. "La
relacion de especialidad de un tipo respecto de otro conduce a la subsidiariedad de la
amenaza penal asociada al tipo superior [subordinante]: ella sélo es aplicable cuando el
tipo inferior [subordinado] con su amenaza penal no entran en consideracion”. Esta
subsidiariedad -en el sentido de "aplicabilidad condicionada”- de la amenaza penal del
tipo superior seria en estos casos "total e ilimitada”, “esto es, la admision del tipo
especial elimina totalmente el tipo superior y su amenaza penal”, con independencia de
si al final se aplica o no la pena asociada al tipo especial por cualquier razén ajena a la
tipicidad, "pues en el tipo inferior esta incluido el tipo superior21.

Por ultimo, en relacion de neutralidad se encontrarian dos tipos cuando "la afirmacion
de un tipo no implica ni la afirmacién ni el rechazo del otro": "ellos son entre si
diferentes, pero no contrapuestos”, como sucederia entre "dafios en las cosas y lesiones"
y entre "injurias y amenazas”, en la existente entre "varios tipos inferiores
[subordinados o especiales] de un mismo tipo superior [subordinante o general]”, o en
aquélla en que "un tipo parece como de segundo rango frente al otro" -"relacién
valorativa" de plus-minus-, tal como sucederia "cuando se tipifican independientemente
(haciéndolos delicta sui generis) meros actos preparatorios 0 accesorios"22. En virtud
de la relacion de neutralidad entre tipos "seria I6gicamente pensable la acumulacion [de
las amenazas penales]”, aunque segun Beling (1906:306) "tal posibilidad es rechazada
decididamente por el derecho positivo™, "consecuentemente, sélo una amenaza penal es
aplicable: los casos estaran entonces en concurso ideal o en concurso de leyes"”, y en
ambos supuestos una de las amenaza penales tendra un caracter "subsidiario”, pues su
aplicablidad estaria "negativamente condicionada por la de la otra"23. La diferencia
entre concurso de leyes y concurso ideal radicaria entonces, segun Beling (1906:306s)
en que mientras en el primero "la ley quiere que no sélo la amenaza penal sino también
el tipo mismo no se consideren: la ley penal como un todo es subsidaria®, "el hecho es
castigado exclusivamente desde la perspectiva de la ley penal primaria”, pues a esa
condicion -efectiva aplicabilidad de la amenaza penal primaria- quedarian sujetos tanto
la amenaza penal como el supuesto de hecho; en cambio, en el concurso ideal "s6lo la
amenaza penal es dejada de lado™ mientras "el hecho es valorado desde su doble
tipicidad", esto es, "la accién como tal es subsumible en dos tipos", sélo que "la
amenaza penal primaria asume las funciones de la subsidiaria“24. Sin embargo, esta
diferencia es sdlo relativa a los efectos que tendria una u otra figura, pero no ofrece
criterio alguno para determinar cuando estariamos ante un concurso de leyes y cuando
ante uno ideal. A esta cuestion responde Beling (1906:307) de la siguiente manera: "la
exclusion de una ley penal como un todo, solo puede tener sentido cuando ignorar el
tipo que a ella pertenece estd directamente ordenado (cfr. 849a Cp aleméan) o sino
cuando ello se desprende claramente de la voluntad de la ley [...] In dubio debe
estimarse siempre concurso ideal25".

En definitiva, para Beling (1906:310) la subsidiariedad -"aplicabilidad
condicionada"26- de una amenaza penal o de una ley penal como un todo (tipo y



amenaza penal) puede presentarse de tres formas27: a) "subsidiariedad s6lo de la
amenaza penal (<<absorcion>>) conservando la doble tipicidad: concurso ideal™; b)
"subsidiariedad de la amenaza penal y del tipo para el caso de realizarse el tipo
primario: especialidad”; y ¢) "subsidiariedad de la amenaza penal y del tipo para el caso
de la punibilidad [del hecho] por el tipo primario: concurso de leyes entre tipos
neutrales, que [también] puede denominarse correctamente <<consuncion>>". El
diferente tratamiento que segin este esquema recibiria la especialidad respecto a los
supuestos de concurso de leyes, esto es, hacer depender la exclusion de la amenaza
penal subsidiaria de la sola realizacion del tipo principal (especial) y no de la efectiva
aplicacion de su amenaza penal, lo justifica Beling (1906:310s) afirmando que "en los
casos de especialidad el typus specialis abarca completamente al typus generalis”, luego
solo de €l ha de hacerse depender la punibilidad o no del autor; en cambio, en los casos
de concurso de leyes, al presentarse los tipos en relacion de neutralidad "la afirmacién
del primario no es siempre, conceptual y necesariamente, también la afirmacién del
otro, sino que depende de las circunstancias del caso concreto": la punibilidad o no del
autor no depende solo de la del tipo primario, sino también de que se haya realizado o
no el subsidiario.

Sin embargo, la empresa de reconducir el estudio de la concurrencia entre leyes penales
a las relaciones logicas existentes entre éstas no tuvo en la doctrina de principios de
siglo la acogida que quizas esperase Beling. En efecto, ésta parecen sélo recogerla
quienes intentan trasladar la problematica del concurso (aparente) de leyes al derecho
civil28, mientras los penalistas contemporaneos -entre los cuales dominaba sin
contrapeso el sistema clasico de Binding- no se interesan en ella o si lo hacen, es s6lo
para criticarla29. Incluso el propio Beling intentaria después, en las sucesivas ediciones
de sus Fundamentos de derecho penal, reformular su teoria30. De estos intentos surgiria
el concepto de consuncidn, entendido como "total absorcion del desvalor de injusto y
culpabilidad del hecho"31, el cual seria adoptado primero por Honig, reduciéndolo eso
si a la consuncién entendida como un principio mas dentro de los cuatro reguladores del
sistema clasico (cfr. Supra 2.2.3); y posteriormente, convertido en la definicion misma
de concurso (aparente) de leyes por una parte significativa de quienes pueden
considerarse dentro del sistema clasico del mismo (cfr. Supra 2.1y 3.1).

3. DE NUEVO SOBRE LAS RELACIONES LOGICAS EXISTENTES ENTRE
SUPUESTOS DE HECHO LEGALES: LA TESIS DE KLUG

En su articulo "Sobre el concepto del concurso de leyes”, Klug (1956:399) pone de
manifiesto "la gran divergencia de opiniones acerca del significado del concepto del
Ilamado concurso de leyes o unidad de ley, como algunos la designan, y acerca de las
consecuencias practicas que resultan de su aplicacion”, preguntandose enseguida "si, a
través de un analisis de las estructuras légico-conceptuales subyacentes, no es posible
lograr una aclaracion y solucién de las contradicciones que suelen producirse, sin que
por ello se descuiden los puntos de vista teleologicos, que tanta importancia tienen en
este contexto".

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



de identidad, heterogeneidad, subordinacion e interferencia. Como veremos enseguida,
salvo la relacion de identidad, las restantes se corresponden mas o menos exactamente,
segun la denominacion de Beling, con las de exclusividad, subordinacion y neutralidad,
respectivamente.

Segun Klug (1956:404), "estamos frente a la identidad (igualdad, coincidencia) de dos
conceptos cuando cada objeto que cae bajo el concepto A cae también bajo el concepto
B y viceversa", aunque tal relacién careceria de importancia en este contexto -no asi en
el derecho penal internacional o interlocal, y en materia de extradicion-, pues para el
autor "naturalmente, dentro de un sistema juridico-penal no se dan supuestos de hecho
idénticos (coincidentes, equipolentes)"32.

Relacion de heterogeneidad existiria segin Klug (1956:403), “"cuando un objeto que cae
bajo el concepto A nunca lo hace bajo el concepto B, y viceversa". Entre dos supuestos
de hecho penales, esta relacién existiria "cuando ningun hecho puede ser
simultaneamente subsumido bajo ambos", lo cual ejemplifica Klug con la relacion que
entonces se entendia existia entre hurto (§242) y apropiacion indebida (§246). En la
terminologia de Beling, esta relacién corresponde a la de exclusividad.

Relacién de subordinacion (inclusién) existe para Klug (1956:404) "cuando cada objeto
que cae bajo el concepto A también cae bajo el concepto B, sin que valga lo inverso".
En tales casos, considera la tradicion logica al concepto A como el subordinado
(incluido), y al concepto B como el subordinante o superior, incluyente, general o
dominante. Segun Klug, tal es la relacion existente entre el asesinato del §211 y el
homicidio del 8212, "pues todo acto que cae bajo el concepto de asesinato puede
subsumirse simultdneamente en el concepto de homicidio, mientras que lo inverso no
vale. El homicidio, por consiguiente, es el concepto mas general".

Por dltimo, relacion de interferencia (interseccidn, cruce) existiria, segin Klug
(1956:404s), cuando "por lo menos un objeto que cae bajo el concepto 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. Segun el autor, "es facil comprender
que, por ejemplo, dos supuestos de hecho legales, los cuales no son entre si
heterogeneos, idénticos ni subordinados, necesariamente deben ser supuestos de hecho
interferentes”, tal como sucederia entre los supuestos de hecho de estafa del 8263 y
perjurio del §154. Segun la terminologia de Beling, este seria el caso de la relacion de
neutralidad.

Una vez establecidas las posibles relaciones Idgicas existentes entre normas penales, se
plantea Klug la pregunta acerca de cuél de dichas relaciones subyace a cada uno de los
cuatro principios de solucidn del sistema clésico del concurso (aparente) de leyes, en
relacion a los cuales tampoco llega el autor a conclusiones muy diferentes a las de
Beling.

Segun Klug (1956:405s), "la estructura logico-conceptual de la especialidad es, como
sin dificultad se puede discernir, la subordinacién”, agregando que "no hay nada que
impida que un concepto se encuentre en relacién de subordinacién con mas de un
concepto”. Luego, "si al concepto juridicopenal de la especialidad subyace la estructura
I6gica de la subordinacidon, entonces de lo dicho se infiere la posibilidad de que un
mismo supuesto de hecho pueda encontrarse en relacion de especialidad con dos 0 méas



supuestos de hecho", ejemplo de lo cual serian las relaciones entre el robo simple y el
hurto, por una parte, y entre el robo simple y las coacciones, por otra".

En cuanto a la llamada subsidiariedad, para Klug(1956:406), parece "relativamente
simple™ su analisis: "Hay interferencia ya que manifiestamente coinciden el tipo de
captacién y el otro tipo que en cada caso esta en juego™33.

Por lo que respecta al principio de consuncién donde considera incorporado los
Ilamados actos posteriores impunes, toma Klug(1956:407) para su analisis la
perspectiva de Maurach, y descubre en ella que la mayoria de los casos de consuncion
tendrian en comun "el hecho de que parecen ser similares a los casos de especialidad,
pero no caben exactamente en el esquema de la especialidad”, clasico ejemplo de lo cual
seria el hurto con fractura (8243 n 2 Cp aleman) en relacion con el dafio en las cosas
(8303 Cp aleman). Aqui faltarian los presupuestos de la especialidad. En consecuencia,
segin Klug (1956:407), "la estructura ldgico-conceptual subyacente no es la
subordinacion sino la interferencia”. Ademas, descarta Klug (1956:407s) que la
consuncién sea "un caso especial de especialidad”, en virtud del cual sea posible
argumentar, por ejemplo, que el contenido de injusto del hurto con fractura incluya en si
mismo el de los dafios porque sea tipico, normal o habitual, que, salvo raras
excepciones, siempre que se consuma el hurto con fractura se consuman los dafos, por
cuanto ni subyaceria a tales casos la relacién de subordinacion, ni la normalidad o
habitualidad permitiria presuponer "una limitacién del ambito conceptual de un
supuesto de hecho con respecto al cual el legislador no ha formulado ninguna
autorizacion expresa"34.

En consecuencia, segun Klug (1956:408), la Gnica posibilidad de admitir en los casos de
consuncién un concurso (aparente) de leyes, rechazando el ideal, seria reconducir éstos
al principio de subsidiariedad, basado precisamente en la relacion de interferencia.

El problema que surge de remitir tanto el principio de consucion al de subsidiariedad es
que tanto éste como el llamado concurso ideal compartirian la misma relacion logica
subyacente, esto es, la de interferencia, por lo cual estimar esta solucién concursal y no
aquéllas resultaria, al decir del propio Klug (1956:409) "inobjetable desde el punto de
vista l6gico formal".

Por altimo, en lo que respecta a la Ilamada alternatividad, rechaza Klug (1956:410) que
esta pueda fundarse en una relacién de heterogeneidad, como seria si se la entiende en el
sentido de Liszt, pues "una alternatividad de este tipo, que por lo demas coincide
exactamente con el concepto ldgicoformal de la alternatividad, no puede ser un subcaso
del concurso de leyes", al faltar la concurrencia tipica en que se basaria la teoria35. Pero
no tiene mejor suerte en el analisis de Klug (1956:410) el concepto de alternatividad
propuesto por Binding, ya que sélo podria corresponder a las relaciones de inteferencia
0 subordinacion, descartadas por el autor las posibilidades de identidad vy
heterogeneidad. Pero si se tratase de una relacion de interferencia, entonces no habria
ninguna diferencia con la subsidiariedad (o el concurso ideal). De alli que, para Klug
(1956:411) "al concepto juridico-penal de la alternatividad, en tanto caso especial del
concurso de leyes, subyace la relacion légicoconceptual de la subordinacion. La
diferencia con la especialidad no consiste en la estrucutra légica subyacente sino en las
diferentes consecuencias que en la aplicacion de la ley se sacan de la misma
constelacion de conceptos”, esto es, aplicacion en todo caso de la ley mas grave en vez
de la especial. Sin embargo, dado el estado de la legislacién en el momento de redactar



Klug su articulo, tal principio resultaba innecesario, pues ya se habian corregido los
"errores” legislativos que lo habian originado36.

Pero, como bien afirma Klug (1956:412), con la determinacion de la relacién logica
subyacente a los casos de concurso (aparente) de leyes, reducidas a las de subordinacion
e interferencia, "no se ha dicho nada definitivo acerca del nimero de posibles
consecuencias para la aplicacién de la ley en este tipo de constelaciones conceptuales”.
En efecto, "s6lo cuando se dispone de directivas adicionales [vgr., el principio lex
specialis], puede inferirse cuales son las consecuencias que tiene para la aplicacion de la
ley la averiguacion de la relacién logica existente entre los supuestos de hecho" vy,
basicamente, determinar cuando se ha de estimar concurso ideal y cuando concurso
(aparente) de leyes si la relacion subyacente es la de interferencia.

En definitiva, el esquema de Klug quedaria como sigue: 1) se excluyen como casos de
concurso (aparente) de leyes aquéllos en que subyace una relacion l6gica de identidad o
heterogeneidad. Por tanto, queda excluida la alternatividad en el sentido de Liszt; 2) a la
relacion Idgica de subordinacion corresponderian los casos de la Ilamada especialidad.
En cuanto a la directiva que regula su tratamiento penal, ésta no seria otra que la regla
lex specialis: "en la especialidad -sostiene Klug (1956:414)-, el respectivo sentido
teleoldgico es siempre tan inequivocamente reconocible que no necesita ninguna
referencia especial del legislador con respecto al efecto derogante del tipo especial™; 3)
a la relacion ldgica de interferencia corresponderian tanto los casos de subsidiariedad
como los de concurso ideal. Luego, puesto que segin Klug (1956:414), en la relacion de
interferencia hay que partir "del hecho de que estan dados los presupuestos del concurso
ideal", para estimar concurso (aparente) de leyes por subsidiariedad, salvo en los casos
de subsidiaredad expresa, "se requiere una fundamentacion teleoldgica inequivoca que,
apartandose del principio ya mencionado, justifique la suposicion de que el legislador,
en lugar del concurso ideal, ha presupuesto tacitamente la subsidiariedad". Asi, también
como Beling, parece preferir Klug para el caso de duda entre concurso (aparente) de
leyes e ideal a este ultimo; y 4) En cuanto a la consuncién y a la alternatividad, ambos
principios resultarian superfluos pues, segun Klug (1956:415), pueden reconducirse sus
supuestos a los de subsidiariedad y especialidad, respectivamente.

Mientras la clara distincion entre relacion logica y consecuencia penal es el principal
aporte del replanteamiento que hace Klug de la teoria de Beling, su principal problema
es que no parece avanzar mucho mas alla de la propuesta de este autor para distinguir
entre casos de concurso ideal y casos de concurso (aparente) de leyes si la relacién
subyacente es la de interferencia. En efecto, a la hora de fijar las "directivas adicionales"
que permitan determinar las consecuencias penales en los casos de interferencia o
subordinacion, remite Klug (1956:412) a los "principios teleoldgicos" que "hay que
derivar de la obra legislativa", donde se encontrarian expresa o tacitamente reconocidos,
remision que no se diferencia mucho de la simple propuesta de Beling de encontrar esta
diferencia en la voluntad expresa o tacita de la ley.

3.1.1. El impacto de la teoria de Klug: Hruschka y Gossel

La reformulacion por parte de Klug del problema del concurso (aparente) de leyes desde
el punto de vista de las relaciones logicas subyacentes entre los supuestos de hecho en
juego, ha tenido sin duda mucha mayor fortuna que las de Hopfner y Beling, al punto de
no sélo crear una significativa corriente doctrinaria que lo adopta mas o menos
integramente37, sino también de influir, aunque fuese de manera casi testimonial, en la



formulacién que algunos autores participes del sistema clasico hacen de ciertos
principios de solucion, en particular, del de especialidad38.

Sin embargo, es mayoritaria la opinion entre quienes asumen mas 0 menos integramente
los postulados de Klug, de reducir el sistema y las categorias por él reintroducidas a los
supuestos en que cabria afirmar una unidad de hecho -en cualquiera de los sentidos que
ésta se entienda-, reservando para los casos de concurrencia en pluralidad de hecho, y en
particular para los llamados actos posteriores copenados un tratamiento diferenciado
basado en otras razones ajenas al planteamiento de Klug, quien los entendia
incorporados mas bien dentro del principio de subsidiariedad39.

Asi, para Hruschka (1988:394) en supuestos de pluralidad de hecho seria "inadecuado”
hablar de "concurso de leyes", pues éstos se diferenciarian de aquéllos de forma
significativa: "concurso de leyes qua especialidad y qua subsidiariedad presupone -
afirma Hruschka-, si con estos términos debiera expresarse un concepto claro y preciso,
la realizacion simultanea de dos (0 mas) supuestos de hecho delictivos a través de un
idéntico acto". Cuando tal identidad de acto no existe, prefiere Hruschka hablar de
"concurso real impropio™ en el cual "el autor no es condenado por un hecho, a pesar de
que el mismo cumple todas las condiciones del concepto de hecho punible, y ello por
cuanto dicho hecho se entiende copenado por medio del castigo en virtud de otro hecho
distinto". Segun Hruschka (1988:394s), tres serian los casos en que estariamos ante un
"concurso real impropio™: el de los actos anteriores copenados, el de los actos
posteriores copenados y el de los actos acompafantes copenados, donde a pesar de
existir simultaneidad entre los actos en cuestion, no habria en cambio la identidad que
requeriria el concurso de leyes. Sin embargo, no ofrece Hruschka criterios particulares
para determinar cuando se estd ante uno de esos actos copenados y cuando ante un
""concurso real propio”, remitiendo para ello a la doctrina y jurisprudencia tradicionales.

En similar sentido se pronuncia Gossel (1989:56/5, 41), para quien mientras los aportes
de Klug importarian una "nueva ordenacion de las teorias del concurso ideal y del
concurso de leyes", cuyo presupuesto comun seria la unidad de hecho; los llamados
actos copenados estarian en relacion de pluralidad de hechos, pero sin que le sean
aplicables los efectos del concurso real40. Pero al contrario de Hruschka, Gossel
(1988:56/17, 25ss) no escatima esfuerzos en ofrecer los presupuestos de los actos
copenado, abordando con mas detalle los de los actos posteriores, pues los estima de
una importancia practica superior. Tales presupuestos serian los siguientes: 1) para los
actos anteriores copenados: a) tratandose de la tentativa anterior al delito que se
consuma, que ésta se haya dirigido al mismo objeto de ataque y que entre ambos
estadios exista una «unidad» conformada por una especie de "dolo continuado™; y b)
que el acto anterior sea un acto preparatorio especialmente punible, como sucede con la
tenencia de instrumentos para la falsificacion y la falsificacion propiamente tal (88149,
146 Cp aleman); y 2) para los actos posteriores copenados: a) que el autor del acto
anterior sea también autor o al menos participe del posterior; y b) que el objeto de
ataque del acto posterior sea el mismo o al menos uno de menor valor que el del acto
anterior (un delito que represente el ataque a un bien juridico colectivo no puede ser
copenado con la sancién de uno que sélo suponga la lesién de un bien juridico indiviual;
un crimen posterior no puede ser copenado en la sancién de un simple delito anterior),
pero sin que sea tedricamente necesaria la identidad del bien juridico lesionado en
ambos hechos (en la préctica sin embargo, los actos posteriores estarian limitados a los



delitos contra la propiedad), aunque si la del "portador" de los bienes juridicos
lesionados41.

3.1.1.1. La variante de Montenbruck

Montenbruck (1983:162ss), también intenta establecer las diferencias entre concurso
(aparente) de leyes y el concurso propio, en particular el concurso ideal, a partir de la
determinacion de las relaciones subyacentes entre las normas en juego. Sin embargo,
aunque el autor adopta los conceptos de subordinacion, interferencia y heterogeneidad
introducidos por Klug en la teoria concursal, les otorga un significado totalmente
diferente.

Para Montenbruck (1983:174), la remision que Klug hace a los "aspectos teleoldgicos"
como mecanismos de decisién en caso dudosos -particularmente de interferencia-,
"significa, en derecho penal, preguntar sobre el bien juridico protegido o sobre el
injusto”. De alli que estime preferible utilizar el sistema conceptual de Klug, ya no para
determinar las relaciones logicas entre tipos legales, sino las existentes entre los
"contenidos de injusto" de las mismas. "Luego -segun Montenbruck-, se puede
distinguir entre subordinacion, heterogeneidad e interferencia de los contenidos de
injusto. En los casos de subordinacion estamos claramente frente a una relacién material
de <<unidad de ley>>. En los de heterogeneidad, puede afirmarse sin temor concurso
ideal (o, segln la jurisprudencia: unidad de hecho)". Por altimo, para los casos de
interferencia del contenido de injusto, aunque admite que a ellos puedan reconducirse
los casos del llamado "concurso ideal en funcidén de clarificacion”, concluye mas
adelante (p.215s) que tal calificacion resulta innecesaria si con ella s6lo quiere aplicarse
analdégicamente el 8§52 Cp aleman, lo cual siempre seria posible aunque se estimase sélo
concurso (aparente) de leyes.

Segn Montenbruck (1983:163,167), el que en todos los casos de concurso (aparente)
de leyes estariamos ante una "subordinacion del contenido de injusto” lo demostraria el
concepto dominante del mismo, segun el cual, habria concurso (aparente) de leyes
cuando una de ellas prefiera a la otra por comprender mas exhaustivamente el contenido
de injusto y culpabilidad del hecho. De este modo, la diferencia entre los diversos
principios de solucion del instituto estaria no en la distinta relacion logica subyacente
que seria siempre so6lo una: subordinacion del contenido del injusto-, sino en el diferente
grado de certeza sobre la existencia de dicha relacion: asi, mientras en los casos de la
Ilamada especialidad en sentido estricto o légico la relacion de subordinacion del
contenido del injusto apareceria con toda claridad, pues en ellos siempre exisitiria una
identidad del bien juridico protegido42 y no sélo una mera relacion l6gica, en los
supuestos de consuncion, subsidiariedad y actos copenados, la subordinacion del
contenido de injusto de una ley en otra es "dudosa”, aunque solo en principio, pues tal
duda se aclara en la aplicacion de los mentados principios de solucion.

De este modo, aunque se presenta como una variante de las teorias fundadas en las
relaciones ldgicas existentes entre los supuestos de hecho en juego, en verdad la
variante de Montenbruck nada tiene que ver con ellas, como no sea en el uso de los
nombres de las dichas relaciones légicas, cuyo contenido tergiversa notoriamente.

4. LAS NUEVAS POSICIONES MONISTAS Y EL PRINCIPIO DE
ESPECIALIDAD: JAKOBS Y PUPPE



4.1.1. Jakobs y la "especialidad en sentido amplio™

La tesis de Jakobs (1991:31/11ss) puede considerarse una concrecion y desarrollo
acabado de lo propuesto por Montenbruck43, aunque ya completamente desligada del
analisis de las relaciones logicas existentes entre las normas en juego, puesto que para
aquél la unica regla aplicable (su "unica forma™) a los casos de concurso (aparente) de
leyes es la del principio lex specialis, aunque extendiendo su ambito de aplicacion
mucho mas alla de la estricta relacion l6gica de ley general a ley especial44. Segun
Jakobs (1991:31/12), en todos los casos de concurso (aparente) de leyes "solo seria
aplicable aquella formulacién del delito45, y su correspondiente consecuencia penal,
que regule el caso concreto en el contexto mas completo”, o lo que es igual, "al caso
concreto es aplicable aquella formulacion del delito que comprende todos los elementos
concretizadores de la formulacion desplazada y al menos un elemento adicional
(especializante)”, aunque ello no esté l6gicamente determinado.

De este modo, al independizar el principio de especialidad del caracter logico que
tradicionalmente se le atribuye, Jakobs, como antes hiciera Klug respecto al
planteamiento de Beling, parece traernos de vuelta la primera aproximacion de Kohler a
esta problematica concursal. Por eso no me parece casual que también estime Jakobs
(1991:31/12) como fundamento material del instituto la prohibicién impuesta por el non
bis in idem, hoy en dia redescubierta por la doctrina alemana en la llamada "prohibicion
de la doble valoracion" o, en palabras del propio Jakobs, "prohibicién de la valoracion
multiple™ (846 Abs. 3 Cp aleman)46.

Pero como el principio de especialidad que utiliza Jakobs es tan amplio, se ve obligado,
al igual que Kohler, a clasificar los grupos de casos que tal principio comprenderia,
segun las "razones" por las cuales en ellos se apreciaria esta amplia especialidad,
clasificacion que, en las propias palabras del autor, es «correspondiente a grandes rasgos
con la de una teoria tradicional".

En efecto, el primer grupo de casos que ofrece Jakobs (1991:31/18) es el la especialidad
en virtud de la intensidad de la descripcion, que comprende a lo que seria el principio de
especialidad en sentido l6gico o estricto: "calificaciones, privilegios y delitos complejos
contienen mas elementos que los delitos basicos respectivos y, por tanto, los prefieren™.
Se extiende esta razon al empleo de cualquier delito para formar un caso "especialmente
grave" o "determinar la pena" de otro, caso en el cual éste prefiere a aquél. Por la misma
razon, estima el autor (1991:31/22) los delitos dolosos especiales frente a los culposos,
y a los calificados por el resultado, los de dolo directo frente a los de dolo eventual, y la
intencion frente al dolo directo de segundo grado47.

También la que denomina Jakobs (1991:31/18, 26ss) especialidad en virtud del grado de
consumacion, de la intensidad en la participacion o de la intensidad del resultado,
corresponde a un principio del sistema clasico: el de subsidiariedad. En efecto, mientras
la "especialidad en virtud del grado de consumacion™, importa que "la regulacion de los
grados més cercanos a la consumacion prefieren a los mas lejanos™; la que se produciria
"en virtud de la intensidad de la participacion”, importa que la participacion "mas
intensa”, esto es, la mas cercana a la autoria, prefiera a la menos; en tanto que, por
altimo, en la "especialidad en virtud de la intensidad del resultado”, "la regulacion del
resultado mas intenso" prefiere a la del "menos intenso", lo cual importa que el delito
consumado en una fase intermedia de la lesion de un mismo bien juridico -p. ej., delito



de peligro concreto- "queda desplazado por la responsabilidad por el delito consumado
posteriormente en el mismo objeto de ataque™48.

Y por lo que respecta al principio de consuncién (y también al de subsidiariedad
expresa49), a él corresponde la que Jakobs (1991:31/18,30ss) denomina especialidad
relativa al acto acompafiante, en la cual "el delito que comprende a otro como un suceso
delictivo secundario prima sobre éste, ain cuando el marco penal de este otro delito no
sea inferior"50. Un delito se comprende en otro como acto acompafiante secundario,
segun Jakobs (1991:31/30), cuando -con independencia de la pena asignada- se trata,
frecuente o necesariamente, de "una forma de realizacion de otro delito"” (el primario) de
tan poca gravedad -en relacién al hecho concreto y no a la medida de la pena- que "debe
considerarse como parte imputable de ese otro delito”, relevante, a lo mas, en la
determinacion de la pena51. También a la consuncidn, y particularmente a los llamados
actos posteriores copenados, puede reconducirse el Gltimo de los grupos de casos de
especialidad sefialados por Jakobs (1991:31/18): la especialidad en virtud de la
anticipacion de la regulacion, segun la cual "el delito que imputa como si estuviese
concluido un suceso que no lo esta prefiere a aquél que se realizara con la conclusién
[del suceso en cuestion]"52.

4.1.2. Puppe y la "especialidad en sentido l6gico-formal”

Aunque no corresponde exactamente al orden cronoldgico, he dejado para el final de
este acapite la exposicion del planteamiento de la Profesora Ingeborg Puppe, por
razones a la vez estéticas y conceptuales. En efecto, como lo anuncia el titulo de este
apartado, Puppe sostiene basicamente que el Unico lugar propio para la teoria del
concurso (aparente) de leyes es el de la especialidad en sentido 16gico formal, y es por
ello que conceptualmente corresponde tratarlo al final de los planteamientos monistas,
ya que representa el mas restringido de todos ellos. Y estéticamente, la exposicion del
mismo queda sin duda mejor en este lugar, pues nos permite enlazar con el primero de
los apartados de esta seccidn, a saber, con la creacion de la teoria que aqui nos ocupa, la
cual, como recordara el lector atento, limitaba Merkel, en la practica, precisamente al
principio de especialidad en su sentido légico-formal.

Segln Puppe (1979:355) [=(1984:160)], hay concurso (aparente) de leyes solo en los
casos en que exista entre las disposiciones legales en juego una relacion de especialidad
en su sentido l6gico o estricto, esto es, cuando una de las descripciones legales contiene
todos los elementos de la otra mas uno o varios especializantes, o lo que es igual, en los
casos de "especialidad" del sistema clasico y todos los otros en que tal relacion se
presente. En los restantes supuestos que la doctrina del sistema clasico sefiala como de
concurso (aparente) de leyes, esto es, en la mayor parte de los de subsidiariedad y en
casi todos los de consuncién, afirma la autora citada, debe entenderse existe concurso
ideal.

Dos tipos de razones argumenta Puppe en beneficio de esta definicion estricta de
concurso (aparente) de leyes. Las primeras se basan en las propias deficiencias de la
doctrina tradicional sistema clasico y aun todos los monistas que hemos expuesto- del
concurso de leyes. Las segundas, desde un punto de vista mas amplio, en el particular
sistema concursal que la autora propone.

En cuanto a la critica interna de la doctrina tradicional del concurso (aparente) de leyes,
la resume Puppe (1984:160ss) en que, basicamente, con excepcion de los casos de



especialidad en sentido estricto, la asignacion de los casos de los Ilamados principios de
subsidiariedad y consuncion al concurso (aparente) de leyes no seria mas que un simple
"fraude de etiquetas” respecto al Ilamado concurso ideal. En efecto, afirma la autora
que, en primer lugar, la definicion que de la institucion puede encontrarse en la doctrina
tradicional seria lo suficientemente amplia como para incorporar en ella también todos
los casos en que seria aplicable el 852. En segundo término, que de aplicarse a todos los
supuestos que la doctrina tradicional considera parte del concepto de concurso de leyes
la consecuencia penal propia de una comprension total del injusto de un delito por otro,
esto es, la absorcion plena, se llegaria, salvo en los casos de especialidad estricta, a
injustificadas ventajas para el delincuente, como sucederia en los casos de tentativa
calificada y en aquéllos en que la ley desplazada es, en cierta medida, mas grave que la
desplazante, como sucede cuando aquélla trae un limite inferior del marco penal de
mayor gravedad 0 penas accesorias que ésta no contempla. Y en tercer término, este
"fraude de etiquetas" queda demostrado porque, segin Puppe, “"para corregir estas
deficiencias, la doctrina tradicional afirma deben considerarse [en la medida de la pena]
el limite inferior del marco penal y las penas accesorias de la ley desplazada, con la
excepcion de los casos de especialidad en sentido estricto”, pero con esto la doctrina
tradicional "llega exactamente al mismo tratamiento penal que rige el concurso ideal".
Por tanto, desde el punto de vista interno, concluye Puppe (1984:162) que "la distincion
hecha por la doctrina tradicional entre concurso ideal por un lado, y subsidiariedad y
consuncién por otro, no sélo es difusa, vaga y discutible, sino, sobre todo,
desconcertante y completamente intil".

Desde el punto de vista externo, la conclusion de Puppe se fundamenta en su particular
sistema concursal. Para Puppe (1979:19, 294), el 852 estaria destinado a regular, en el
momento de la determinacién de la pena, la "concurencia simultdnea” [zeitliche
Zusammenhang] de los que ella llama "supuestos de hecho emparentados en el injusto™,
estableciendo la consecuencia penal de la absorcion plena de un supuesto de hecho en el
otro -aplicacion del delito mas grave-, el cual s6lo podria incidir en la determinacién de
la pena del mas grave -principio de combinacion-, porque de otro modo se caeria en una
valoraciéon repetida del elemento de injusto que emparenta a ambos supuestos de
hecho53. Supuestos de hecho "emparentados en el injusto" serian, segin Puppe
(1979:291ss) [=(1982:154)], basicamente aquéllos que comparten al menos un elemento
en comun, p. ej., el elemento “engafio” entre la estafa y la falsificacion de documentos;
aquellos en que un elemento de uno de ellos es especial respecto a un elemento del otro,
p. €j., las lesiones respecto a las coacciones; y aquéllos en que la propia ley ha
determinado como caso especiamente grave de uno de ellos la comisién conjunta del
otro, p. €j., las lesiones graves respecto al secuestro o a la toma de rehenes54. Segun
Puppe (1979:170ss, 293ss, 355ss) [=(1984:143ss, 151ss, 160ss)], este emparentamiento
admite diversos grados, pero cuando se trata de casos de especialidad en sentido estricto
o logico, el emparentamiento seria tal que bastaria con aplicar s6lo la norma especial -
sin recurrir al 852- para abarcar todo el contenido de injusto del hecho, sin necesidad de
incorporar la norma desplazada en la medicion de la pena de la desplazante -lo cual
seria ademas del todo inapropiado respecto a los delitos privilegiados-, como sucederia
en los casos de concurso ideal. Conforme a lo anterior, el 853 regularia solamente casos
en que no exista tal emparentamiento o se trate de supuestos del llamado concurso ideal
homogéneo, donde no existe la posibilidad de una doble valoracion, ya que entre los
supuestos de hecho concurrentes no habria ningn elemento de injusto comun.



Aunque los criticos del planteamiento de Puppe sobre el concurso (aparente) de leyes
suelen atacarlo vinculandolo estrechamente a su particular concepcion del concurso
ideal y a la critica de todo el sistema concursal de la autora estudiada55, parece que por
la entidad de los argumentos de la critica interna que Puppe hace a la doctrina
tradicional del concurso (aparente) de leyes, su idea de limitarlo s6lo a los casos de
especialidad en sentido estricto o l6gico puede independizarse de su propia concepcion
del concurso ideal, mas ain cuando segun el actual estado de la doctrina tradicional
algunos autores y la jurisprudencia alemana han afirmado la reduccién a cero de las
diferencias préacticas entre concurso (aparente) de leyes y concurso ideal56.

Si se admite esta Gltima posibilidad y el argumento de la autora sobre el caracter del
852, cuya ratio seria evitar una doble valoracion mediante la imposicion de una sola de
las penas concurrentes, tomando en cuenta para su determinacion las desplazadas lo
cual excluye la ahora relativamente en boga doctrina de la diferencia entre concurso
(aparente) de leyes y concurso ideal basada, precisamente, en la prohibicion de esta
doble valoracion, podemos afirmar nos encontramos ante la Unica variante de los
sistemas "monistas"” propiamente monista.

Este caracter estrictamente monista de la variante de Puppe le otorga una ventaja
indudable sobre los restantes sistemas que hemos expuesto, ventaja que radica en su
precision, su sencillez y, sobre todo, en su operatividad practica, pues reduce el ambito
de la teoria del concurso (aparente) de leyes a los Unicos casos en los cuales reina un
cierto acuerdo, tanto en sus criterios de determinacion como en los de solucion.

Esto ultimo, sin tomar en cuenta que, ademas, este criterio es el Unico que responde a un
principio universalmente aceptado, que proviene del propio Derecho Romano, y cuya
salvaguardia parece haber sido el objetivo que se plante6 Merkel al fundar la teoria cuyo
desarrollo histérico en Alemania hemos expuesto en estos dos articulos.
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1 Sin embargo, y como se vera en los textos que se presentaran, las diferencias entre
ambos sistemas no son tan radicales como podria pensarse, salvo entre sus exponentes
ejemplares -p. ej., entre el sistema de Binding (1885) y el de Puppe (1979)-, existiendo
una fuerte tendencia en el sistema clésico a buscar un denominador comdn a todos sus
principios de solucién, como puede verse, por ejemplo, en la obra de Vogler (1979), y
en los monistas, a incorporar dentro de la perspectiva unitaria que presentan los
distintos principios del sistema clasico, paradigma de lo cual es la obra de Jakobs



(1991). No obstante, su exposicion diferenciada tiene un alto valor didactico, sobre
todo, por las ventajas que representa a la hora de no confundir los usos linguisticos que
en uno y otro pueden llegar a tener referentes formalmente parecidos, pero, sin
embargo, bien distintos materialmente.

2 De alli que para Kohler (1900:9, 40 nota 2) resulte, por una parte "equivoco y confuso
hablar en estos casos de un no efectivo, sino aparente concurso de leyes", y por otra
"superfluo™ e "inadecuado™ incluir como supuestos del mismo casos en los cuales la
multiple subsumibilidad estaria vedada por la literalidad de las leyes en juego, porque
éstas contienen elementos incompatibles entre si -alternatividad en el sentido de Liszt y
Honig-, como sucederia en las relaciones entre hurto y apropiacién indebida o
apropiacion indebida y estafa.

3 Rechaza expresamente Kohler (1900:64ss) como criterio delimitador entre concurso
ideal y concurso de leyes el de la identidad del bien juridico protegido, en primer lugar,
por las dificultades existentes para establecer, por una parte, el concepto mismo de bien
juridico, y por otra, para distinguir los bienes juridicos entre si; y en segundo término,
porque existen disposiciones legales que pueden proteger mas de un bien juridico a la
vez y también concurrencia ideal cuando el bien juridico lesionado es idéntico, tal como
sucederia en el llamado concurso ideal homogéneo.

4 Kohler (1900:58, 60, 62).

5 Recoge en ellos Kéhler (1900:116ss) la idea bésica existente en la doctrina en ese
momento, esto es, su restriccién a los casos de delitos privilegiados y calificados,
agregando solamente los casos de los delitos complejos, en que un mismo supuesto de
hecho aparece como especial respecto de varios otros.

6 Kohler (1900:68).

7 Para Kohler (1900:74), "los casos de subsidiariedad tacita existen indubitablemente en
el derecho vigente". El primer grupo de tales indubitados casos lo consituiria la
subsidiariedad de los grados de comision y de las formas de participacion de y en el
delito, en el que recoge Kdhler la opinion ya mayoritaria en la doctrina precedente. El
aporte de Kohler (1900:78) consiste en concebir estos casos desde la perspectiva de la
relacion entre ley general y ley especifica, pues segun él todos ellos tienen en comun
"que el delito primario tiene por presupuesto en su supuesto de hecho la existencia del
subsidiario”, lo cual comportaria, para el autor, "una unidad de culpa” que no podria
sancionarse "una segunda vez". Algo similar ocurre respecto al segundo grupo de
subsidiariedad que considera Kohler (1900:79ss), esto es, la subsidiariedad de los
delitos de peligro frente a los de lesion. En estos supuestos, para el autor no todo delito
de peligro seria subsidiario respecto del de lesion, sino s6lo aquéllos que tengan un
"determinado objeto de ataque" protegido ante el mero peligro de su lesién frente al
delito que consiste, precisamente, en la lesion de ese "determinado objeto de ataque™. La
subsidiariedad en estos casos estaria determinada "porgue la lesién de uno y un mismo
objeto de ataque comprenderia un simple plus respecto de su puesta en peligro”. El
delito de lesion comprenderia asi al de peligro y seria, por tanto, norma mas estricta,
simpre que el legislador hubiera entendido como “evidente" "que la lesion del objeto de
ataque ha tenido como punto de partida su puesta en peligro”. Sin embargo, las
diferencias con la doctrina anterior no se limitan aqui a la reconducciéon de estos



supuestos a la relacion entre ley general y ley particular, sino que va mas alla, puesto
que en base a este concepto, discute el autor que sea apropiado para ilustrar este grupo
de casos el tipico ejemplo de la exposicion frente a los delitos de lesiones y muerte.
Segun el Koéhler (1900:79s), en estos casos no existe «unidad de objeto de ataque»,
puesto que podria concebirse la exposicién con un dolo solamente referido a ella, que
excluya la lesién o la muerte del expdsito y que permita, por lo tanto, sancionarla
autbnomamente en concurso con dicha lesion o muerte si para ellas ha concurrido
también dolo o culpa.

8 Como tercer supuesto de subsidiariedad técita, considera Kéhler (1900:88ss) el de la
consuncién. Para Kohler (1900:88, notas 1 y 2) el tratamiento que Binding ofrece de
consuncién seria dificil distinguir del que propone para la especialidad y, ademas, su
alcance no seria del todo preciso. Segun el autor, la consuncion existe "cuando el tipo de
un delito (en sentido amplio) tiene como parte integrante el tipo de otro delito”, pero no
seria necesario que el tipo mas estricto contuviera "literalmente" todos los elementos
tipicos del mas amplio, ni mucho menos que fuera un tipo mixto. Para Kohler, si se
quiere que esta categoria no sea un conjunto vacio, habria que resaltar la diferencia de
estos supuestos con los de especialidad, dada la similitud de las definiciones. Esta
diferencia s6lo estribaria en que "el tipo mas extenso consumido en el mas estricto no se
corresponde con el genus de éste, esto es, no es el delito basico”, o sea, que no
estariamos aqui ante tipos que se consideren privilegiados o calificados en relacion al
basico respectivo, como en los casos de especialidad, segin la entiende el autor, sino
entre otras leyes que, a pesar de no estar en una relacion de especialidad, en el sentido
restringido que le da Kohler, se encuentran en una relacion de ley general y ley
particular que podria ilustrarse con "la figura de dos circulos concéntricos”. Tal cosa
sucederia, segun el autor, en los casos tradicionales de las lesiones y el homicidio de la
misma persona, las figuras relativas al duelo y las lesiones o muertes causadas en el
mismo, las coacciones que se utilizan como medio para la comision de ciertos delitos,
etc. Sin embargo, la consuncién no operaria, segun Kohler, en los casos de la "llamada
absorcién”, citando como tales el de la relacién entre inundacion y dafos, antes
mencionado por Binding, para quien los dafios, como efectos normales de la
inundacion, serian consumidos por ésta.

9 A este grupo de casos de subsidiariedad tacita los denomina Kdéhler (1900:104ss)
inclusion téacita o absorcidn. Segun el autor, "la caracteristica de estos casos es que aqui
dos supuestos de hecho no coinciden y tampoco cae uno dentro del otro, pero pese a
esto, los casos de uno de los supuestos de hecho estan ya implicitos en la apreciacion
del otro". Este es el supuesto mas débil de todos los considerados por Kohler,
basicamente porque aqui él mismo reconoce la inexistencia de una relacion entre una
lex mas extensa y otra mas estricta. En lo Gnico que afirma Kohler aqui la exclusion de
la regla del §73 Cp alemén es en lo que él denomina "unidad del dolo del autor", esto es,
en en "la unidad juridica de la representacion del resultado” del autor del delito. Esto es
lo que sucederia, segin Kohler, en las relaciones entre los abusos deshonestos a
menores de 14 afios del 8176,3 y el estupro de una doncella menor de 16 afios del §182
Cp alemén, "puesto que el tipo del 8176.3 y su sancion” "comprenden en si también la
cépula”, "estimar una pluralidad de culpas se corresponderia apenas con la voluntad del
legislador”. En el ejemplo expuesto, si se admite que los abusos deshonestos pueden
comprender la copula carnal, por las distintas edades que consideraban las normas en
juego, parece claro que los abusos deshonestos no comprendian totalmente el estupro, ni
viceversa: si el abuso no consistia en una copula carnal no habria estupro, y si el estupro



se realizaba con una menor de 16 pero mayor de 14 afios, no habrian abusos
deshonestos del §176.3 Cp aleméan. Luego, la relacion entre tales normas no podia ser
otra que la de uno de los supuestos de alternatividad expuestos por Binding, esto es, "el
de los tipos que se cortan entre si como circulos secantes”, como también se
corresponde a la propuesta por Binding para estos casos la solucion que ofrece Kohler,
esto es, la aplicacion de la ley méas severa de las concurrentes.

10 Kdhler (1917:568ss). Los unicos puntos que mantiene Kohler en esta obra respecto a
la anterior son su postura diferenciadora (1917:553, 568), su convencimiento de que el
concurso de leyes se enmarca dentro de las situaciones concursales y no se trata de una
concurrencia sélo "aparente” (1917:568), y una similar definicién de los principios de
especialidad y subsidiariedad (1917:568).

11 Aunque no utiliza directamente esta denominacion, Hopfner (1901:173, nota 17) no
duda en citarla como "correcta”.

12 Hopfner (1901:159ss, 174 nota 18, 178 nota 25 y 180 nota 28) utiliza aqui la
expresion "norma" en el sentido de Binding, esto es, como una "prohibicion de
actuacion" que se reflejaria en los supuestos de hecho legales pero que no seria parte de
los mismos ni tampoco del caso o supuesto de hecho concreto.

13 Hopfner (1901:175). En esta relacion incluye el autor no sélo los tradicionales casos
de delitos calificados y privilegiados, sino también los Ilamados delitos complejos. En
tales casos seria siempre preferente la sancion penal del supuesto de hecho legal
subordinante sobre la del supuesto de hecho legal subordinado, pues en caso contrario,
de aplicar siempre el 8§73, por imponer éste la sancién conforme a la ley «méas grave»,
no lo serian nunca la de los delitos privilegiados, segun el clasico argumento de Merkel
que Hopfner (1901:175s) repite en este lugar. Ademas, siguiendo el esquema de Kohler,
afirma Hopfner (1901:176s) que, segun el punto de vista adoptado, los supuestos de
hecho legales en relacién de subordinacion pueden verse ya como casos de especialidad,
si se centra la atencién en el supuesto de hecho legal subordinante; ya como supuestos
de subsidiariedad, si se toma la perspectiva del supuesto de hecho legal subordinado.

14 Para Hopfner (1901:175) estos casos no parecen pertenecer propiamente a la
categoria de concurso de leyes, "en el sentido de la teoria dominante™ pues no existiria,
"en general™, "ninguna razon por la cual una amenaza penal deba decaer en beneficio de
la otra". Las razones de esta exclusion serian "particulares”, y se fundarian, segun
Hopfner (1901:178), “en parte, en las relaciones en que se encuentren las normas
abstractas, y en parte también en la mera forma en que acostumbran a estar
empiricamente relacionadas las concretas acciones contrarias a las normas". Ejemplo de
lo primero seria la relacion entre dos normas, una de las cuales "nada prohibe que no
estuviese ya prohibido por la otra", como sucederia entre las normas que prohiben matar
y lesionar, ya que "es imposible un homicidio sin que se lesione la integridad corporal™:
de este modo los supuestos de hecho legales de la infraccion, por una parte, a la norma
que prohibe lesionar y por la otra, a la que prohibe matar, se encontrarian en una
relacion de genus a species, en la que seria siempre preferente la sancién asociada al
supuesto de hecho que representa la especie en la relacion (el homicidio). La relacion
existente entre dos "normas" excluiria también la regulacién concursal comdn, segun
Hopfner (1901:179, 180), cuando una de ellas prohibiese ciertas acciones y la otra una



parte de las mismas, pero agregando para ello ciertos requisitos que la primera
prohibicion no contemplaba (p. ej., estupro de menor de 16 afios del §182 y los abusos
sexuales con un menor de 14 del 8176.3: prefieren los abusos sexuales por ser el delito
"mas grave"), y cuando "ambas normas sirviesen a la misma finalidad" (p. €j.: entre la
prohibicion de no denunciar un delito y la de no cometerlo: prefiere la pena asociada al
supuesto de hecho legal del delito en que se participa). En estos dos Gltimos casos
estima el autor existe una relacion de subsidiariedad tacita. Por ultimo, la relacion entre
dos "normas" puede excluir la regulacién concursal coman, segun Hopfner (1901:180s),
cuando "en la infraccion de una, en la mayor parte de los casos, se infringe
simultdneamente la otra (pero no a la inversa)".

Un caso no reconducible directamente a las categorias anteriores parece constituir en la
exposicion de Hopfner (1901:181) la preferencia de una sancion penal frente a otra en
los supuestos de "hechos consecutivos”. Segun Hopfner, aunque estos hechos serian
subsumibles en alglin "concepto de delito" distinto del que les antecede, dado que
"regularmente™ consisten en la realizacion del "animo" con que se realizan los delitos a
que suceden, podria entenderse que estos Ultimos delitos ya los tendrian en cuenta en el
marco penal correspondiente: p.ej., en el hurto, al "animo de apropiarse” con que se
toma la cosa, "regularmente le sigue la apropiacion™ de la misma, pero no podria
castigarse al autor por apropiacion indebida o receptacion porque la amenaza penal
asociada a este delito seria subsidiaria frente a la del hurto, que ya habria tenido en
cuenta la circunstancia de la apropiacion posterior.

15 Hopfner (1901:176). El argumento del autor, en el sentido de que el supuesto de
hecho legal del delito complejo no reflejaria ninguna norma nueva o distinta a las que
ya se tienen en cuenta en los delitos simples que lo componen, como tampoco la figura
calificada o privilegiada se refiere a otra norma distinta de la basica, si bien es cierto
permite hacer una analogia entre todos esos casos, N0 es menos cierto que no puede
dejar de lado la presencia, en la accién que realiza el delito complejo, de la infraccion de
al menos «dos» y no de "una norma".

16 Entendidos por Beling (1906:3, 111s, 147, 178s) como "“conceptos puros” que
contendrian una descripcion de la "suma de los elementos [objetivos] que determinan
cudl es el delito de que se trata”, pero que no contienen juicio de valor alguno sobre los
mismos, juicio reservado a la categoria de la antijuridicad, ni tampoco referencias al
dolo o la culpa del autor, elementos subjetivos cuya valoracion se realizaria en sede de
culpabilidad.

17 Luego, la alternatividad y la subsidiariedad, en particular esta Gltima, no serian
relaciones entre supuestos de hecho, como parecian entenderlas la doctrina dominante
en ese momento, sino sdlo relaciones entre sanciones penales o entre leyes penales. La
justificacién de esta distincion la extrae Beling (1906:282, 306) de sus particulares
conceptos de tipo y subsidiariedad. Para él, los tipos como "conceptos puros" sélo
pueden relacionarse entre si en las formas antedichas, pues son las Unicas en que lo
hacen todos los conceptos, de alli que "relaciones condicionales entre ellos serian
impensables™; y como "la idea de la subsidiariedad no es otra cosa que una relacion
condicional" -"subsidiariedad es conceptualmente <<aplicabilidad condicionada>>"-, la
teoria dominante en ese momento que estimaba esencialmente "los supuestos de hecho
delictivos serian entre ellos subsidiarios, debe rechazarse sin mas".



18 Beling (1906:282). Para apreciar esta relacion exige Beling que los tipos se refieran a
"un mismo punto”, esto es, a un mismo objeto. Asi explica Beling (1906:282 nota 2)
gque mientras respecto a una misma cosa hurto y apropiacion indebida aprecen en
relacion de exclusividad, "por el contrario, el hurto de la cosa x puede concurrir con la
apropiacion indebida de la cosa y".

19 Beling (1906:305).

20 Beling (1906:283s).

21 Beling (1906:305).

22 Beling (1906:285s). Como lo demuestra con los ejemplos propuestos, para Beling
(1906:286) la existencia de uno o varios elementos comunes entre dos tipos "no produce
entre ellos ninguna relacion especial®, y en particular no la de neutralidad, pues éstas se
determinarian sélo conforme a los principios expuestos arriba en el texto. Asi, p. €j., el
hecho de que hurto y apropiacion indebida tengan en comin el elemento "cosa ajena”,
no impide que entre ellos exista una relacion de exclusion y no una de neutralidad.

23 Beling (1906:306). De aqui deduce Beling que es "abiertamente errado" considerar
la "subsidiariedad" como forma ideal fundante del concurso de leyes, y por tanto,
opuesta al ideal, pues "también la <<absorcion>> del §73 Cp aleman no es otra cosa que
subsidiariedad".

24 Beling (1906:307).

25 En particular, Beling (1906:308, 311ss) estima concurso de leyes (también lo
denomina consuncién) cuando la relacion de neutralidad es del tipo "valorativo™ de
minus-plus, donde tanto el tipo como la amenaza penal de los actos preparatorios
elevados a la calidad de delictum sui generis serian subsidiarios respecto al tipo y a la
amenaza penal del delito preparado (p. ej. la provocacion al duelo seria subsidiaria al
duelo mismo); mientras que si ésta se refiere a las relaciones entre tipos inferiores
(especiales) calificados y privilegiados de un mismo tipo superior (general), opina
Beling debe admitirse concurso ideal ya sea directa -§73 Cp aleman- o inversamente -
para el caso de concurrir varios tipos privilegiados: "poena minor absorbet majorem*-.

26 Beling (1106:306).

27 Beling se refiere implicitamente en estos tres casos a supuestos de unidad de hecho.
Cuando se trata de una pluralidad de acciones parece no ver Beling (1906:318ss) una
cuestion relativa al concurso de leyes o al ideal, sino mas bien una relacionada con la
exclusion de ciertos supuestos del tratamiento reservado al llamado concurso real,
adoptando asi una posicion sistematica diferenciadora. Pero esta posicion sistematica no
le impide aplicar la "idea de la subsidiariedad" a estos casos. Asi, estima que ésta seria
la razén por la cual las "acciones posteriores™ resultarian impunes a pesar de realizar
independientemente el tipo de algin delito, como sucederia entre el hurto y la
apropiacion indebida posterior: "la ley penal de la apropiacion indebida es subsidiaria a
la del hurto, s6lo vale para apropiaciones indebidas que no sean meros actos posteriores
de un hurto". Tal subsidiariedad no debe estimarse, segun Beling, "cuando la realizacién



del segundo tipo comprende elementos que salen de la esfera de los meros actos
posteriores”, p. ej., estafar a un tercero con la cosa hurtada. La subsidiariedad en el
ambito del concurso real se extenderia también, segun Beling (1906:319) a los actos
anteriores, particularmente cuando concurriese un acto preparatorio elevado a la
categoria de delictum sui generis -p. €j., provocacion al duelo del §201- con el delito
preparado -en el ejemplo, duelo del 8205-. Aunque este mismo ejemplo ya lo habia
utilizado el autor como de concurso de leyes unas paginas atrds (1906:308), parece
diferenciarlos por la presencia o0 no de una "unidad de hecho", diferencia que no deja de
ser endeble, més aln si se consideran las dificultades de estimar en "unidad de hecho"
un acto preparatorio como la provocacion al duelo con el delito preparado, esto es, la
celebracion del duelo propiamente tal, aunque entre ellos transcurra un minimo tiempo.

28 El primero en trasladar la teoria de Beling al derecho civil es Lent (1912:18s, 24s,
59), quien la adopta previa precision del alcance de la voz subsidiariedad, en la cual
distingue un sentido amplio, que seria el utilizado por Beling, y uno estricto,
correspondiente exclusivamente al grupo de casos comprendido dentro del principio de
subsidiariedad del concurso (aparente) de leyes. A continuacion limita este grupo de
casos a aqueéllos en que existan dos 0 mas hechos independientemente punibles, como la
concurrencia entre la instigacion y la participacion en el delito, dejando para los
supuestos de especialidad y consuncion las relaciones entre tipos que regulan un mismo
hecho, que él estima es la de especialidad, en un sentido estricto (la comprension literal
de un tipo en otro) y en uno extenso (la realizacion "regular" de un tipo al cometerse
otro). De este modo, concluye Lent que la relacion subyacente al concurso ideal seria la
de neutralidad, excluyendo de toda situacion concursal a la de exclusividad. Sin
embargo, este intento de trasladar casi mecanicamente la teoria del concurso (aparente)
de leyes al derecho civil seria sumamente criticado por Schmidt (1915:3ss, 23ss) quien,
tomando como punto de referencia las disposiciones del BGB, destaca que la existencia
de una determinada relacion entre normas civiles no implica la exclusion de una de ellas
si los efectos juridicos de las mismas no se contradicen ni son idénticos, mismo sentido
en que se pronunciaria después Dietz (1934:35s, 49). No obstante, Schmidt (1915:24)
consigue establecer las posibles relaciones ldgicas entre los supuestos de hecho de dos
leyes de manera mas precisa que Hopfner, Beling y el mismo Lent, incorporando a las
definiciones que ofrece la exigencia de una propiedad comudn en tales supuestos de
hecho.

Asi, distingue entre el caso en que "los supuestos de hecho de ambas leyes son
idénticos"; aquél en que "el supuesto de hecho de la lex b comprende al mismo tiempo
también los elementos tipicos de la lex a, pero agrega a éstos todavia uno o varios
elementos tipicos mas"; y aquél en que "el supuesto de hecho de la lex a comprende los
elementos x més y, y el de la lex b los elementos x méas z", calificando este Gltimo de
concurso ideal. La diferencia de este planteamiento con el de los autores de derecho
penal y el de Lent radica en que Schmidt no asume la automatica exclusion de una
norma por otra en virtud de la relacion establecida, sino que la hace depender del
caracter deontoldgico de las normas en juego, esto es, de la existencia entre ellas de una
contradiccion o una total identidad deontoldgica. De este modo, el planteamiento de
Schmidt se acerca més a los propios de la filosofia del derecho en la determinacion de
antinomias y redundancias (cfr. Infra 11) que a los de Beling.



29 Este ultimo es el significativo caso de Baumgarten (1909:80ss), cuya mas relevante
critica al sistema de Beling es, sin duda, la que pone de relieve la diferencia existente
entre el andlisis in abstracto y el in concreto. Asi sefiala que, si bien es cierto, por
ejemplo, que respecto de una misma cosa X, ésta no puede ser objeto de apropiacion
indebida y de hurto a la vez, si seria posible imaginar que, en un mismo acto, exista una
apropiacion indebida y un hurto de dos cosas distintas, lo cual significaria que una
relacion de exclusividad no excluye de por si el concurso ideal. "La pregunta de si dos
delitos concurren idealmente -afirma Baumgarten (1909:80)-, no puede prejuzgarse, de
ninguna manera, mediante la determinacion, in abstracto, de que tales delitos se
encuentran en concurso de leyes o en concurso aparente de leyes, esta pregunta sélo
puede responderse desde el punto de vista empirico”, agregando que los medios puestos
a disposicion por el avance de la ciencia harian posible hoy en dia la comision en unidad
de hecho de varios delitos "que ayer sélo podrian haberse cometido en pluralidad™; de
alli concluye mas adelante Baumgarten (1909:83) que "con ayuda de mdltiples
condiciones facticas puede construirse también un caso de concurso ideal entre tipos
que sean excluyentes entre si 0 entre uno especial y otro general”. En definitiva, para
Baumgarten (1909:80) la afirmacion de una determinada relacion entre leyes penales no
puede hacerse solo desde un nivel abstracto, sino requeriria "que los elementos
comunes, in abstracto, de los varios delitos, lo sean también in concreto™.

30 Para apreciar las diferencias, cfr. por todas, las ediciones 8 y 11 de 1925 y 1930, pp.
104s y 75ss, respectivamente.

31 Beling (1925:104).

32 Parece que Klug coincibe aqui la identidad en el sentido estricto de identidad de
formulacidn linglistica. Sin embargo, que un concepto A sea idéntico a un concepto B
no requiere que la formulacién linglistica de ambos sea idéntica, sino que tengan la
misma extension, que se refieran a los mismos casos. Pero ain basados solo en la
idéntica formulacién linglistica es posible encontrar supuestos de hecho en principio
idénticos, como sucedia respecto al delito de falsificacion de marcas en la legislacion
anterior al nuevo Cp espafiol de 1995, descrito tanto en el art.280 del Cp 1944 como en
el art.134 de la Ley sobre la propiedad industrial de 12 de mayo de 1902 con la
expresion "la falsificacion de marcas (...) sera castigada etc.".

33 De todos modos, parece dificil de admitir el argumento de Klug (1956:406), segun el
cual "la subordinacién no puede ser aceptada como estructura de la subsidiariedad
porque entonces, cada caso del tipo subsidiario seria, al mismo tiempo, un caso del tipo
de captacion”, y "de esta manera, el tipo subsidiario no se aplicaria nunca y seria, por
consiguiente, superfluo”, pues de ser cierto lo que Klug sostiene, sucederia que, en los
casos de especialidad donde <<cada caso de la norma particular es, al mismo tiempo, un
caso de la norma general>>, la norma particular no se aplicaria nunca por superflua;
pero como la regla lex specialis otorga preferencia a la norma particular, es ésta la que
se aplica, lo mismo que sucederia en los casos de subsidiariedad si se estimase
subyacente en ellos la relacion de subordinacion: la norma subsidiaria apareceria como
general frente a la de captacién o principal, que seria por lo mismo particular y
preferente.



34 Segun Klug (1956:408), existiria en ese caso "el peligro de una interpretacion contra
legem”, ademas de llevar a la conclusion de que habrian dos conceptos de un mismo
supuesto de hecho, segln se refiera uno a los casos en consuncion con otros (que
incluiria normalmente esos otros tipos consumidos) o a los restantes casos (donde no
existiria la tal consuncion).

35 Radig (1969:9s) identifica también este sentido de la «alternatividad» con la relacion
de heterogeneidad, citando expresamente a Klug.

36 Significativo es el caso de la injuria a plenipotenciarios en relacién a la injuria
simple (88104 y 185ss Cp aleman, segln la redaccién antigua), donde la primera
apareceria, desde el punto de vista del limite inferior del marco penal,
sorprendentemente privilegiada respecto a la segunda, a la cual deberia, segun la
conciencia juridica de quienes defendian el principio de alternatividad, agravar. En este
caso, se suponia que el Juez podia escoger entre una u otra disposicién, estimando
siempre la sancién méas grave posible. Sin embargo, segin Klug (1956:411), con la
nueva redaccion del 8103, que reemplazo con la figura de injurias a hombres de Estado
extranjeros el antiguo 8104, el problema que permitia tal alternatividad desaparece, pues
esta figura aparece como auténticamente agravada respecto a las injurias de los 88185ss,
tanto en el limite superior como en el inferior de su marco penal.

37 Rodig (1969:5s), Joerden (1984:259ss), Hruschka (1988:387ss), Gossel (1989:55,
27ss).

38 En este ultimo sentido, dado que entre quienes participan del sistema clasico se
encuentra mayoritariamente admitido el caracter l6gico que se le atribuye al principio de
especialidad, algunos de ellos no tienen dificultades en postular un concepto
estrictamente l6gico de la relacion de especialidad, identificAndola con la de
subordinacion, en el sentido de Klug. En el periodo de reforma del Cp aleman el
primero en aceptar esta identificacion fue Geerds (1961:193 nota 253), a quien le
sigueron Schmitt (1963:49 nota 33), Warda (1964:90) y Baumann (1968:628).
Actualmente la admiten Hafke (1973:406), Geppert (1982:421), y Jescheck (1988:666).
También es de destacar la aln mas escasa, aunque significativa, recepcién que tuvo
entre los autores del sistema clasico la identificacion entre la relacion de subsidiariedad
y la l6gica de interferencia propuesta por Klug. En el periodo de reforma del Cp aleméan
Geerds (1961:179) fue el primero en recoger los aportes de Klug en este sentido, aunque
sin terminar de aceptar plenamente la identificacién propuesta por aquél. Admitiendo
mas abiertamente esta identificacion se pronuncia Schmitt (1963:50 nota 38). Por su
parte, recoge el término aunque no todo su alcance Baumann (1968:628). Actualmente
identifican la subsidiariedad con la relacion de interferencia Hafke (1973:405), Geppert
(1982:423), Seir (1983:228) y Jescheck (1988:667). Sin embargo, ninguno de los
autores participes del sistema clasico que se refieren a estas categorias reintroducidas
por Klug admiten el sistema ni las consecuencias que de ellas extrae este autor,
pudiéndose considerar estas remisiones antes meras referencias informativas que
intentos de conciliar el sistema clasico con una postura claramente monista.

39 Asi, aparte de los autores que se citaran arriba en el texto, considera Joerden
(1984:259) que el presupuesto de la teoria de Klug seria "la violacion de dos
disposiciones penales a través de un mismo hecho". S6lo Rédig (1969:5s) no plantea
esta diferenciacion, aunque ello no se debe a que la rechace, sino simplemente a que no



es materia de su trabajo, limitado a lo usos del término "alternatividad" en la
jurisprudencia.

40 Gossel (1989:56/6ss, 22ss, 41) no solo reformula la primitiva sistematizacion de las
teorias del concurso ideal y del concurso de leyes expuestas por Maurach, cuyo tratado
continla, sino que también rechaza explicitamente la idea de considerar presente en los
Ilamados actos copenados una «causa personal de exclusion de la pena» como hacia
Maurach (1954a).

41 En definitiva, Gossel (1989:56/38) limita practicamente los actos posteriores
copenados a aquellos casos "en los cuales el acto anterior ha producido una posesion
injusta, la cual es afianzada o perpetuada mediante el acto posterior".

42 Segun Montenbruck (1983:163), en los casos de especialidad en sentido l6gico
donde la doctrina dominante afirma existiria una pluralidad de bienes juridicos
lesionados, en verdad tal pluralidad no existe, sino sélo se debe a una interpretacion no
del todo correcta, pues "la especialidad supone, tacitamente, que el delito especial
quiera cubrir la lesion del bien juridico del general".

43 De hecho, el concepto de subordinacién del contenido de injusto propuesto por éste,
es aceptado plenamente por aquél (1991:31/12 nota 13a).

44 Al punto que la extiende incluso al &mbito de la determinacion de pena aplicable,
justificando con ella la aplicacion del llamado principio de combinacion. En efecto, para
Jakobs (1991:31/39), «solo la combinacion [de marcos penales] produce una completa
especializacion» cuando a la formulacion de la ley cuyos presupuestos son especiales
respecto de otra no se le asocia un marco penal igualmente especial, como sucederia, p.
ej., en caso de especialidad privilegiante, cuando de alguna manera la ley desplazada
permite una pena mas leve que la desplazante (p.ej.: si aun siendo su pena maxima mas
grave, la minima es mas leve por tener un marco penal mas amplio) o, a la inversa, si se
trata de una especialidad agravante, cuando la ley desplazada contempla alguna
consecuencia mas grave que la desplazante (pena minima mas elevada, penas
accesorias, etc.)

45 Para Jakobs (1991:31/11) "formulacién de un delito es la disposicion legal
desarrollada al punto de hacerla aplicable al caso concreto™, esto es, "no solo el texto de
la ley (como aparece en la parte especial del cddigo), "sino el resultado de su desarrollo
interpretativo al momento de la subsuncién [del caso concreto], incluyendo en ella los
factores de determinacion [liquidacion] de la pena". Segun el autor, solo entendiendo de
este modo el sentido del término "ley" puede hacerse depender la solucion del concurso
de leyes del "objeto de regulacion” y no de meras cuestiones de "técnica legislativa".
Tal cosa sucederia, por ejemplo, con la siguiente frase: ""en el hurto, el allanamiento de
morada es agravante". Esta frase seria “parte de una formulacién de un delito" [hurto
con allanamiento de morada], con independencia de que la agravacion esté establecida
mediante un tipo calificado [robo], o a través de su entendimiento como un caso
especialmente grave de hurto o, simplemente, considerandola un elemento de
determinacion de la pena [sin modificacion del marco penal del hurto].

46 Segun Jakobs (1991:31/11), "en el concurso de leyes, la conducta del autor es
abarcada por varias leyes en el sentido de formulaciones de un delito, aunque sélo lo es



por una Unica en el sentido de una determinacion de un delito". Se trataria de la
determinacion de un solo e "idéntico"” delito, aunque "formulado varias veces" y quizas
"en distintos grados de desarrollo y, correspondientemente, con distintas consecuencias
penales”. En tales casos -afirma el autor- el concurso de leyes "existe sélo
aparentemente entre los elementos del delito”, se trataria de una "unidad de ley",
entendiendo "ley" "en el sentido de una determinacion de un delito"; de alli que si se
aplicasen todas las formulaciones del delito concurrentes, nos encontrariamos ante una
"multiple imputacién y castigo por un Unico suceso delictivo".

47 Sin embargo, aunque en general estos Ultimos casos se estiman dentro del principio
de subsidiariedad y no del de especialidad, ello se debe a la definicion de dolo que se
emplea, y como la de Jakobs es propiamente una que entiende el delito doloso como
una especie de los culposos, parece justificado admitir aqui especialidad en sentido
estricto o 16gico [Segun la definicion de Jakobs (1991:9/4), los delitos dolosos pueden
describirse como “imprudencia mas un juicio serio sobre el acaecimiento del
resultado™]. Sin embargo, en lo que toca a los delitos calificados por el resultado, la
postura de Jakobs discrepa abiertamente con la doctrina dominante, la cual admite para
estos casos aplicar la llamada "funcion clarificadora del concurso ideal”. Para Jakobs
(1991:31/25), estimar aqui concurso ideal importaria una inadmisible doble valoracion
del mismo resultado.

También rechaza Jakobs (1991:31/24) la aplicacién de esta "“funcion clarificadora” a los
casos de concurrencia entre varias agravantes, prefiriendo aqui aplicar "la mas
especifica” y, si ello no es posible -porque se trata de agravantes de "distinta
orientacion”-, aplicar analégicamente el 852.2 inc. 1, mencionado las agravantes en el
fallo y no los delitos que conformarian. Ademas, rechaza Jakobs esta "funcion
clarificadora” para el caso de la "tentativa calificada sin desistimiento"”, porque seria
innecesaria o superflua, ya que, con independencia de la produccion o no del resultado,
para el §23.2 Cp aleman, la tentativa solo se atenda facultativamente, lo que indicaria
que su sancién [imputacion] "no es necesariamente menos intensa ni comprende menos
que la del delito consumado™, aparte de que en Alemania "nadie discute la relevancia de
lo ya consumado en la determinacion de la pena”.

48 Sin embargo, como la doctrina dominante, afirma Jakobs que "los delitos de peligro
abstracto dolosos nunca quedan desplazados por los de lesién", incluso cuando solo se
ha puesto en peligro el bien posteriormente lesionado.

49 Para admitir "subsidiariedad expresa", exige Jakobs (1991:31/18 nota 20), ademas de
la declaracion legal, la existencia de la clase de "especialidad” en que "el delito primario
comprende el contenido delictivo del subsidiario”, de manera que tal subsidiariedad
resultaria una mera positivizacion de la relacion ya existente, por lo que en tales casos
"existiria concurso de leyes aun sin que existiese disposicion expresa”. A pesar de esta
exigencia "material”, parece el autor admitir la subsidiariedad expresa en todo caso
cuando es a favor del reo, criticando de este modo la doctrina tradicional gque tiende a
limitarla en favor del concurso ideal cuando no se presenta la relacion "material™ de
"subsidiariedad".



50 En la traduccion de Cuello Contreras/Gonzélez (1995:1054) la expresion <<auch
wenn>> comprendida en la frase <<auch wenn der Strafrahmenn des anderen Delikts
nicht niediedriger ist>> [Jakobs (1991:31/18 c)] se ha traducido invirtiendo la formula
literal <<también si>>, arriba <<aln cuando>>, por la de <<si también>>, con lo que se
agrega una condicion no exigida por el autor, segin puede verse en el lugar citado vy,
con detalle, méas adelante, Jakobs (1991:31/31).

51 Pero si la gravedad no es minima, entonces "el exceso se encuentra en concurso
propio con el hecho principal”. Se trataria de una "especialidad" en que primaria la
"realizacion tipica méas grave" en concreto y no en abstracto, como en el caso de la
especialidad en virtud de la intensidad de la descripcion. Ej.: en el hurto agravado del
8243.1 estarian consumidos los dafios que implican la destruccién de la puerta que se
fuerza, pero no asi los que se provocan al hacer volar una pared mediante explosivos.
Como se explica arriba, esta "gravedad tipica” no tendria que ver con la medida de la
pena del delito secundario, sino s6lo con su "peso" en el hecho total; asi, la
"consuncion” tendrd un "efecto analogo al de los privilegios”. Ejemplo de ello seria,
segun el autor, la relacion entre hurto de uso de vehiculo motorizado (§248 b) y el hurto
simple del combustible que se consume (8242): el marco penal del hurto de uso seria
"practicamente obsoleto" si se aplicase también el del hurto simple del combustible, ain
cuando este hurto no es "indispensable” sino sélo "tipicamente acompafiante”. En este
caso, el privilegio se extenderia, ademas, a los requisitos de procesabilidad de los §8232
y 248b: si faltase la querella, no se podra castigar por el delito basico del hurto de
combustible.

Una especie de consuncion inversa plantea también Jakobs (1991:31/33) para el caso en
que el acto acompafiante lo sea de un comportamiento impune, como sucederia, p. €j.,
en el hurto de ropa que realiza el profugo para lograr su objetivo, o el consumo de
minimas porciones de insumos en el uso de ciertos instrumentos ajenos (la tinta de la
estilografica ajena con que se firma, etc.). Mas importante que estos casos serian todos
los relativos al suicidio frustrado: puesto que el suicidio como tal es impune, también lo
habrian de ser todos los delitos acompafiantes a su tentativa, p.ej., un aborto provocado
a raiz de la misma o la tentativa de su encubrimiento.

52 Dos grupos de supuestos menciona Jakobs (1991:31/34) dentro de esta clase de
especialidad: el tradicional de los delitos contra la propiedad y el patrimonio en que con
posterioridad a la sustraccién, apropiacion o disposiciéon patrimonial delictiva, el autor
"produce la pérdida permanente [del objeto que se trata] en la forma y del modo como
se presupone en el acto anterior"; y en segundo lugar, el del incumplimiento reiterado de
un mismo deber que puede cumplirse, como sucede con el incumplimento de la
obligacion de alimentos: si ya se ha condenado por un incumplimiento (8170b), no
puede volverse a condenar por ese mismo incumplimiento; la falta de prestacion
permanente o reiterada aparece asi como un acto posterior "copenado” en la sancién del
primer incumplimento.

53 Posteriormente, Puppe (1982:234), vuelve sobre la cuestion de la doble valoracion,
afirmando que la regla del 852 estaria basada precisamente en la prohibicién de la
mismay por ello seria aplicable a muchos casos en que la doctrina tradicional quiere ver
relaciones de exclusion o alternatividad, en que se aplique al caso una u otra ley, pero
no ambas, p. ej., como sucederia entre los §§236 y 237 y las sendas expresiones "contra
su voluntad" y "con su voluntad". Segun la autora, "es totalmente inapropiado el recurso



a la doble valoracién [contra] la admision de concurso ideal entre supuestos de hecho
legales con elementos de injusto comunes, pues el 852 prescribe para el concurso ideal
una unica pena extraida de un unico marco penal, esto es, el del delito més grave, en el
cual los elementos de injusto y culpabilidad del delito mas leve se consideran como
agravantes dentro de ese marco penal”. Por tanto, para la autora el 852 no solo establece
un "adecuado™ tratamiento del concurso entre dos supuestos de hecho con elementos de
injusto comunes, sino que también tiene como "ratio" excluir una doble valoracién de
los mismos.

54 Las reglas dadas arriba en el texto no deben inducir a la idea de que los casos
derivados de ellas serian los Gnicos de supuestos de hecho "emparentados en el injusto”,
pues sefiala la autora tales reglas serian solo ayudas para determinar dichos casos, ya
que, "obviamente, el parentesco en el injusto no puede establecerse abstractamente para
todos los supuestos de hecho".

55 Aunque, a decir verdad, el trabajo de Puppe ha sido recibido con mas indiferencia
que critica. Asi, mientras Gossel (1981:135s), lo considera un extraordinario aporte a la
teoria concursal y, en especial, a la distincion entre concurso ideal y concurso (aparente)
de leyes, la totalidad del sistema concursal propuesto por la autora es criticado
fuertemente por Jakobs y Werle. Jakobs (1981:31/16 nota 18) critica el sistema de
Puppe con los siguientes argumentos:

a) El concepto de «supuestos de hecho emparentados en el injusto» no permite ganar
nada en exactitud respecto al estado actual de la teoria del concurso ideal; b) puesto que
para enfrentarnos ante una concurso ideal segun el sistema de Puppe es necesaria una
«concurrencia simultanea» [«zeitliche Zusamenhang»] de los supuestos de hecho
emparentados en el injusto, la cuestion temporal resulta un elemento «tan externo y
casual» como el concepto de «unidad de accion» criticado por Puppe, con lo cual
tampoco se gana mucho; y c¢) desde el punto de vista logico, y esta es la critica que
Jakobs estima mas relevante, resultaria indiferente que un supuesto de hecho contuviese
a otro completamente, esto es, a nivel abstracto, o que lo comprendiese s6lo en el
momento de la determinacion de la pena (852): en ambos casos seria especialidad, pues
«0 bien un delito comprende el contenido de injusto de otro (concurso de leyes) o no lo
comprende (concurso auténtico)», con la consecuencia de que todos los casos de
concurso de leyes, sin excepcion, debieran tratarse como de concurso ideal, valiendo
para ellos una «absorcion absoluta», y todo concurso auténtico como concurso real. Por
su parte, critica Werle (1981:22ss) la concepcion de «unidad de accién» manejada por
Puppe, quien la reemplaza por la de «concurso simultaneo», y en la que basaria su
sistema concursal, pues afirma no corresponde al sentido que en el 8§52 se le da al
término, sino con mucho a una «proposicion para la reforma de las disposiciones
concursales» [en similar sentido, la critica de Seir (1983:231)].

La propia Puppe (1984:notas 63ss), se ha hecho cargo de esta Gltima critica afirmando
que si bien puede ser cierto que homologar la concurrencia simultanea con la idea de
«unidad de accion» no sea lo que tuvo en mente el legislador de 1871, tampoco lo es
menos que el concepto de «unidad de accion» de la doctrina tradicional tampoco lo



estaba, y mas aln, que en verdad no parece tener el legislador ninguna idea definida al
respecto, pues no se especifica en ninguna parte del Codigo qué se ha de entender por
«accion». Ademas, pareciera que en el uso normal del lenguaje no existe nada asi como
«una accion» en abstracto, sino diversas acciones en concreto, segin su propia
naturaleza, por lo cual la unidad de éstas solo podria establecerse si dichas acciones
coinciden en un momento espacio-temporal.

56 Cf. Matus A., Jean Pierre: "La teoria del concurso (aparente) de leyes en la
dogmatica alemana, desde sus origenes hasta el presente (primera parte)", en lus et
Praxis Afio 6 N° 2 (2000), p. 354.



