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CONSIDERACIONES SOBRE EL CONCURSO DE DELITOS EN EL CODIGO
PENAL DE LA REPUBLICA ARGENTINA

Por Oscar Tomas VERA BARROS!?

Resumen

En las disposiciones generales del Cédigo Penal de la Republica Argentina,
tenemos el Titulo IX denominado Concurso de Delitos, en una alusiéon a la
concurrencia delictiva, es decir, la situacion en que hay un solo sujeto, y varios
delitos cometidos. Pero, en la realidad juridica resulta que Unicamente el
concurso real es una verdadera concurrencia delictiva. Si bien el Codigo Penal
solo dispone respecto al concurso real y el concurso ideal, en la doctrina y

jurisprudencia se agregan bajo este Titulo, al concurso aparente de leyes, y al
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delito continuado. Ha habido una interpretacién de tales institutos para nada
uniforme, y; en general, con fallas l6gicas al momento de subsumir el actuar
delictivo en alguna de las formas del concurso de delitos. Tales fallas l6gicas
provienen de la utilizacion equivocada de paradigmas superados. En este trabajo
de investigacion, hemos sefialado cuales son los errores en la interpretacion, y
cuales son las herramientas para superar aquellos equivocos; sefialando desde
la dogmatica y la ciencia juridica, y con un analisis de los aspectos empiricos de

estas cuestiones, la correcta interpretacion.

Palabras clave.
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Summary.

In the general provisions of the Criminal Code of the Argentine Republic, we have
a Title 1X called Concurrence of Crimes, in allusion to the criminal concurrence,
that is, the situation in which there is a single subject, and several crimes
committed. But, in legal reality, it turns out that only the real competition is a true
criminal competition. Although the Penal Code only provides for the actual and
the ideal competition, in doctrine and jurisprudence they are added under this
Title, to the apparent competition of laws, and to the continuous crime. There has
been an interpretation of such institutes that is not at all uniform, and, in general,
with logical flaws at the time of subsuming the criminal act in any of the forms of
the concurrence of crimes. Such logical failures come from the misuse of
outdated paradigms. In this paper, we have pointed out what the errors in
interpretation are, and what are the tools to overcome those
misunderstandings; pointing out from dogmatics and legal science, and with an

analysis of the empirical aspects of these issues, the correct interpretation.
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INTRODUCCION

Previamente advertimos que las referencias a algun articulo en particular,

lo es en el contexto del Codigo Penal argentino.

Un concurso de delitos, es una situacion en la que, habiendo unidad de
actor, aparece una pluralidad de bienes juridicos desbaratados, en el sentido de
que se le atribuye mas de un tipo penal. Pero, como veremos, en nuestro
Sistema Juridico, solamente el concurso real es una pluralidad de delitos
cometidos por el sujeto. Se ha definido al concurso de delitos como: “[...] la
situacién particular que se plantea cuando el comportamiento de un sujeto
encuadra en multiples tipos penales (es decir, cuando su conducta es descripta
por varios tipos). Si de ese andlisis se constata un solo hecho, es concurso ideal.
Si existen varios hechos, hay que distinguir: si son dependientes entre si, es
delito continuado, y si son independientes, es concurso real’2. En lo que no
estamos de acuerdo con los autores relacionados, es que no vemos correcta la
afirmacion de que, en el delito continuado, los varios hechos tengan alguna

dependencia entre si, como veremos en otro punto de este trabajo.

También decimos, que, en el Sistema penal, la ley estipula en la
concurrencia delictiva, solamente dos clases: el concurso ideal y el concurso
real; donde, a su vez, solamente el concurso real es una verdadera concurrencia
de delitos, entendiendo al delito como una accion tipica, antijuridica y culpable;

y por ello, punible que es lo que nos interesa.
Dentro del concepto de concurrencia mantenido por la doctrina, tenemos:
a) Concurso aparente de leyes;
b) Delito Continuado;
c) Concurso ldeal; y

d) Concurso Real (verdadera concurrencia — pluralidad delictiva).

2 De la Rua, Jorge - Tarditti, Aida. (2015). Derecho Penal Parte General. Tomo 2, pag. 362).
Buenos Aires, Hammurabi.



Lo primero que debe preocuparnos, es si hay un solo delito o mas de uno;
y, por cierto, la certeza de que, si un delito es una conducta, cuadntas conductas

encontraremos.

Pero, ¢a qué le llamaremos conducta? Debemos estipular un significado,
pues normalmente se hace referencia a: accion, hecho, obrar humano, etc. En
nuestra apreciacion, sostenemos que: en el dmbito juridico-penal, accién y

conducta son sinénimos que representan una actuacion tipica dolosa o culposa.

La accion, para ser punible, debe ser el resultado de una decision
motivada del sujeto, y por cierto que consciente y reflexiva. Vemos asi, que el

hecho del articulo 54 (concurso ideal), y los hechos del articulo 55, son acciones.

Lo empirico y lo juridico. Causacién e imputacion.

Debemos deslindar estos ambitos, pues en el plano puramente empirico,
una accion puede provocar materialmente un dafio a algun bien juridico, como,
por ejemplo, provocar la muerte de otro. Pero puede suceder, que esta muerte
es atribuida materialmente al autor de la accién tipica, sin que por ello sea
punible. En tal caso, habra causacién, mas no imputacion; y ello sucede cuando,
por ejemplo, un sujeto mata —queriendo matar— a otro, pero esta justificado por
haber actuado en legitima defensa. Es decir que, no hay delito por ausencia de
antijuridicidad, y todo queda en el plano exclusivamente empirico.

En el plano juridico, si la accion tipica de matar —queriendo hacerlo— no
estd justificada y existe culpabilidad, esta muerte le sera atribuida materialmente
(hay causacién), y ademas de ello, le sera imputada al sujeto porque tuvo el

propdsito de realizar el tipo objetivo. Ello conduce a que esa accién es punible.

Accién segun dos paradigmas.

a) La accion en el paradigma del positivismo juridico, es tan solo un
movimiento corporal voluntario causante de un cambio en el mundo exterior al
sujeto. Lo que se sostiene en este paradigma, es que la voluntad en la accién es
receptada como desprovista de toda motivacion. Por ello, en la Teoria Juridica

del delito, a esta accidén que es la primera categoria, le sigue la tipicidad, luego



la antijuridicidad, y por ultimo la culpabilidad, donde reside la motivacion del
actor.

De tal modo que, la accién ya es punible si el sujeto quiso apretar el gatillo
del arma, o acometer con un cuchillo; pues, su motivacion: para matar, se la

encuentra en la culpabilidad.

b) A partir del finalismo con el que se aplica otro paradigma, la accion
también es aquel movimiento voluntario que causa un cambio en el mundo
exterior; con la diferencia de que, en la voluntad de la accion se contabiliza su
motivacion. Asi, la accién serd punible, si el sujeto apreté el gatillo con el

propésito de matar.

Welzel explicd que la accién es una estructura logica objetiva, y por ello

es incorrecto negarle el propdsito o finalidad.

l. CONCURSO APARENTE DE LEYES

Veamos qué se entiende por Concurso Aparente de Leyes, y en esta
cuestibn vemos que es importante negar que, desde el derecho, se pueda

cambiar la realidad.

El modo en que se explica al Concurso Aparente, es advirtiendo que dicha
concurrencia, no es otra cosa que una relacion entre tipos, es decir, situaciones
l6gicas, no empiricas, que dependen exclusivamente de la formulacién de cada
Parte Especial de un determinado Cdédigo Penal. Le llamamos aparente, pues en
la realidad no existe concurrencia alguna. Una conducta humana puede ser delito

0 no; pero si es delito, solamente estard abarcada por un solo tipo penal.

Hay concurrencia aparente cuando una conducta punible, esta contenido
total o parcialmente en mas de un tipo penal, pero con la consecuencia juridica

de que el sujeto ha violado solamente una Unica ley, es decir, un Unico tipo penal.

Ello acontece cuando un obrar humano, en principio, esta abarcado por
varios tipos delictivos; pero solo se puede aplicar uno de ellos, que es el que
comprende la totalidad del injusto (es una accion que cumple con todos los
requisitos de uno de los tipos), quedando relegado por inaplicable, el otro tipo

relacionado con ese obrar.



Cuando se intenta conocer qué ley penal se debe aplicar en un caso
concreto, se debe verificar si en el hecho existe alguna relacién entre los tipos

penales que aparecen en principio como aplicables a una Unica accion.

Se trata de decidir de manera estable, qué pena correspondera al sujeto
que, por ejemplo: roba, lesionando levemente a la victima como resultado de la
violencia ejercida sobre ella; es decir, si se aplicara solamente la pena del robo
o también es posible aplicar la pena correspondiente a las lesiones (concursarian
ambas). En otro ejemplo, el sujeto roba, pero para robar efectua un “boquete” en

una pared; donde se trata de decidir si es correcto imputar robo y también dafio.

Generalmente se afirma que en los casos de concurso aparente de leyes

la discusidn versa sobre la relacidon de tipos entre si (dos objetos).

En realidad, ello no es asi, puesto que son tres los objetos: los dos tipos
relacionados y la accion desplegada en el caso concreto. Podemos concluir que
en el Sistema aparece como efectivamente lesionado un solo bien juridico a
partir de una Unica accion, y por cierto que uno serd el delito. Se afirma que: “[...]
habr& un concurso (aparente) de leyes penales cuando el contenido de ilicito de
un hecho punible ya esta contenido en otro y, por lo tanto, el autor s6lo haya

cometido una Unica lesion de la ley penal.™.

Vemos que, en el ejemplo del robo y dafio en la pared no es posible
concursar el robo del articulo 164, con el dafio del articulo 183. No cabe el
concurso de delitos, puesto que el articulo 167.3 abarca ambas situaciones en

forma total.

En el caso de una concurrencia aparente, al intérprete se le presentan en
un primer momento légico, una accién y dos tipos penales como posible solucién
aplicable al hecho concreto, de tal modo que, en este primer momento, la doble
tipificacion se presenta como real, efectiva y aplicable bajo la forma de concurso,

porque no concluyo su andlisis.

En un segundo momento légico se llega a la conclusion juridica y definitiva
segun la cual, por efecto del propio sistema, uno de los tipos es el técnicamente

apropiado, relegando en consecuencia al otro. En este segundo momento se

3 Bacigalupo, Enrique. (2007). Derecho Penal. Parte General, pag. 570. Buenos Aires,
Hammurabi.



advierte que la doble configuracion era aparente por la inaplicabilidad de uno de

los tipos en el caso particular.

En un tercer momento logico, se concluye que el hecho tiene y siempre

tuvo, un unico tipo aplicable.

Todo ello nos lleva a afirmar que el concurso aparente de leyes como
contingencia dogmatica representa clases de tipos, relacionados entre si por el

solo hecho que estan conectados por alguna de las siguientes modalidades:

a) Especialidad. Un tipo contiene las mismas caracteristicas del otro con el
agregado de notas especificas. Donde el especifico desplaza al genérico:
articulo 80.1 desplaza al 79 porque aprehendio totalmente el hecho. Es
aplicacién del principio que reza que la ley especial deroga la general.

b) Implicacion. Un tipo contiene al otro: Robo calificado del 167.3 contiene
necesariamente a la causacion de dafio.

c) Absorcion. La conducta descripta por uno de los tipos puede, eventualmente,
ejecutarse con la modalidad propia del otro tipo: Estafa del articulo 172, en el
caso de que exista engafio y error, absorbe al libramiento de cheques sin
fondos del articulo 302.1. También, el articulo 119 tercer parrafo absorbe al
articulo 130, pues un acceso carnal violento (contra la voluntad de la victima),
requiere forzosamente que la victima haya sido privada de su libertad.

El concurso aparente de leyes es en realidad una mera apariencia, pues
una sola de las leyes resulta aplicable al caso particular que, una vez que ha sido

debidamente circunstanciado es lo Gnico existente e inamovible para el derecho.

Y ese caso particular tiene, y debe tener, un solo reflejo tipico; pues de
otro modo, si el caso estuviera representado integra y perfectamente por mas de
un tipo penal, estariamos ante una redundancia legislativa cuyo efecto inmediato
es la obligada derogacion de uno de ellos, ya que afectaria la garantia de non

bis in idem.

En definitiva, podemos concluir que las reglas que se aplican en el
tratamiento del concurso aparente de leyes (la relacion existente entre los tipos
en juego), no resuelve un conflicto o concurso de leyes, sino que, esa relacion
expone el fundamento de la Unica tipicidad; porque en la realidad factica y

juridica tal conflicto o concurso nunca existié.



Ello asi, porque el Tipo es una combinacion de circunstancias —que son
los requisitos del tipo—y no un simple agregado de ellas. En el ejemplo de hurto
simple del articulo 162, son requisitos del tipo el apoderamiento, la ilegitimidad
del apoderamiento, la cosa mueble, y la ajenidad total o parcial de la misma; de
tal modo que, si encontramos que en una conducta estdn presentes tales
requisitos y ninguno mas, esos requisitos estan combinados de tal modo, que a
esa situacioén le llamamos hurto. De la misma manera que si se colocan juntos y
se mezclan dos liquidos: uno azul y otro amarillo, al resultado lo denominamos
verde, pues es una combinacion y no un simple agregado; y con ello ya no tiene

sentido cualquier consideracion sobre los componentes originarios.

Il. DELITO CONTINUADO

La doctrina contemporanea en general partié del texto del articulo 55 del
Cddigo, que establece que la concurrencia real se manifiesta cuando hay varios
hechos independientes a ser juzgados. Ante la presencia de varios hechos, pero
considerados como no independientes por ser parte de una Unica resolucién o

plan delictivo, no podran encuadrarse como concurso real.

La solucién a que se llego fue que, al no poder subsumir esa modalidad
de delincuencia en la forma de concurso real ni en la de concurso ideal, se la
entendié que es un solo delito por interpretacion a contrario sensu del articulo 55
C.P. ya que, si bien estan presentes varios hechos, ellos se presentan como

dependientes por ejecutarse con la finalidad de realizar el Gnico plan.

La razon del delito continuado como delito tnico debe provenir del andlisis
del tipo, simplemente porque es un problema de tipicidad. En un analisis correcto
surge que el delito continuado, proviene de la interpretacion de algunos tipos que
admiten la pluralidad de la conducta, tomandose a cada una de ellas como un
agregado al contenido de injusto de las anteriores. Por ello es que conviene tener
presente que la denominacion de delito continuado proviene de la circunstancia
de que cada uno de los hechos es la continuacion del anterior, y no a
continuacion del anterior. La hipétesis de delito continuado se construye en
aguellos delitos que permiten un fraccionamiento del hecho pretendido en el plan

del sujeto.



Claro estd que ello dependera del bien juridico, pues algunos bienes
permiten material y dogméticamente un fraccionamiento de la conducta tipica, y

otros, no.

No estamos de acuerdo con la tesis generalizada de que el delito
continuado esté conformado por una sucesion de hechos dependientes, lo que
permite para los que piensan asi, implicarlo a partir de las disposiciones del
concurso real que es una concurrencia de hechos independientes. Se dice, en

tal caso, que el delito continuado surge a contrario sensu del concurso real.

Ademas, no nos conforma predicar la dependencia de los hechos, pues el
delito continuado se fundamenta en la circunstancia de ser una modalidad para
ejecutar un Unico y unitario plan. Mas que dependencia, es una simple
yuxtaposicion de hechos para satisfacer el plan delictivo bajo esa modalidad. Por
ello es que, a los varios hechos que se observan, lo mas correcto es
denominarlos actos, pues, si bien es cierto que cada acto es un delito completo,
la doctrina, no la ley, sin un fundamento cientifico, lo ha catalogado como un

Unico delito.

Lo cierto es que, la idea de una dependencia de hechos sucesivos no es
correcta, con mayor razén si sostenemos que cada uno de los actos constitutivos
del delito continuado es un delito completo y consumado, pues de otro modo no

podemos hablar de continuacion.

Pensamos mas bien, que los hechos del delito continuado forman, cuando
el caso concreto lo permite, un todo unitario que surge de la interpretacion
racional del tipo en cuestion, y en que, cada hecho a partir del primero, es el

modo material utilizado por el sujeto para lograr el fin propuesto.

De las ensefianzas de CARRARA transcribimos: “Pero si el agente ofende
siempre con repetidas violaciones una misma ley penal, entonces parece que el
fin de las diversas violaciones se unifica, por lo menos, desde un punto de vista
genérico; y la unificaciéon del fin parece que debe conducir a unificar también el

delito. Tal es la sutilisima teoria de la continuacion, cuyo origen esta en la



benignidad de los préacticos, quienes con todo esmero intentaron hacer menos

frecuente la pena de muerte que se infligia para el tercer robo™.

Lo importante es que habra delito continuado si cada uno de los actos,
ademas de ser delito completo en si mismo, permite su continuacion a los fines
de proseguir con algo que no esta concluido; es decir que, cualquier acto
posterior mantiene vivos los efectos del anterior sin que se produzca una
interrupcion que signifigue una renovacion de la accidn, o una nueva accion. Es
necesario que todos los actos o hechos delictivos tengan el mismo

encuadramiento tipico.

El delito continuado es de clara aplicacion a los desapoderamientos,
defraudaciones, sevicias, y uso de pesas falsas, por ejemplo; pero de dudoso

encuadramiento en otras clases de delitos.

No parece atinado aplicar el criterio a los accesos carnales, ya que vemos
imposible por la estructura del delito de violacion, por ejemplo, que se pueda
interpretar que una segunda violacion es la continuacion de la anterior, 0 que sea
proseguir con algo que no esta concluido; aunque sean consumadas en un
contexto especial, como puede ser que el sujeto viole repetidamente a otra
persona que tiene secuestrada, aun en el caso de que previamente se haya

propuesto accederla carnalmente varias veces.

Es que un andlisis racional del tipo penal de acceso carnal violento nos
permite concluir que un primer acceso carnal, una vez realizado, esta
consumado y agotado, por lo que mal se puede interpretar que un segundo
acceso carnal es la continuacion del anterior como si se necesitase completar lo

gue esta incompleto.

En cuanto a la posibilidad de continuacibn en delitos distintos,
rechazamos la heterogeneidad sustancial de los diversos hechos, pues ese
criterio se contradice con la idea de unidad de delito. Una serie de hurtos entre
los cuales se comete un robo, impide calificar los actos de hurto mas el acto de
robo, todo ello a titulo de delito continuado. O es hurto o es robo si queremos

predicar que se trata de un unico delito. En este supuesto, el robo ira en concurso

4 Carrara Francesco. (1996). Programa de derecho criminal. 8514. Santa Fe de Bogot4, Temis



real con el delito continuado de hurto, que por su parte esta formado por actos

parciales de hurto.

El delito continuado es una creacion doctrinaria, y pensamos que no se
deberia aplicar tal como sucede actualmente. Lo correcto, seria que, por via
legislativa, de determine en la parte general del Cdodigo, una disposicion que
contemple y limite debidamente los casos; con una pena adecuada. Respecto a
ello, se ha ensefado: “Para que exista la figura de varios delitos, es necesaria la
existencia de varias acciones, cada una de las cuales debe representar por si
misma una ofensa a la ley. Ahora bien, dada esa pluralidad de acciones, el rigor
de los principios exigia que ellas se imputaran a su autor como otros tantos titulos
delictivos distintos; pero como ello conducia, por consecuencia légica inevitable,
a una suma de penas que podia ser exorbitante, los practicos introdujeron la
doctrina de la continuacién, que tiene el benigno fin de considerar los diversos
delitos como un solo delito continuado, con el objeto de aplicarles una imputacién
global, mas grave que la atribuible al delito Unico, pero nunca equivalente a la
suma que resulta de la atribucién de las imputaciones correspondientes a cada

infraccion™.

[l. CONCURSO IDEAL
Consideraciones previas.

Al principio de este trabajo hemos expresado cudl es el significado de los
términos accion y conducta, en una comparacion entre la concepcién causal y la

final.

Durante largo tiempo fue aceptado en la dogmatica penal, que el delito,
en cuanto ente cultural, responde a un modelo juridico cuya armazén se puede
describir en la teoria juridica del delito, como un sistema estratificado, en el que,
cada estrato o “capa”, ha sido llamado tradicionalmente elemento del delito,
aunqgue hoy lo reconocemos como categoria del delito. Tales categorias son la
accion, el tipo, la antijuridicidad y la culpabilidad; aunqgue modernamente es

valido reducirlo al tipo o (accidn tipica), antijuridicidad y culpabilidad. Se decia

5 Carrara Francesco. (1996). Programa de derecho criminal. 8519. Santa Fe de Bogot4, Temis



que la accion tenia una estructura simple, desprovista de los propdsitos que hoy
se exigen para reconocerle a esa accion carta de ciudadania en el derecho

penal.

Aquel paradigma aceptado por la comunidad de penalistas, fue
agotandose en la medida en que se advirtié su incapacidad de asimilar ciertas
anomalias, entre las cuales tenemos una que nos ocupa alrededor del concurso
ideal. En efecto, el conocido ejemplo del explosivo detonado con la intencion de
matar a varios, o el unico disparo de fusil con igual finalidad, debia considerarse
concurso ideal por provenir de una Unica accion (en lo material); solucion que los
jueces y la doctrina no podian aceptar a pesar que veian una Unica accién. El
problema residia en que, tal como lo formulaba la ley (una accion), resultaba al
decir de los doctrinarios, una injusticia por el hecho de beneficiar al que, por su
propia conveniencia habia optado por esa modalidad simple (el explosivo) de
matar a varios. Se dijo entonces, que la férmula legal tenia una desmesurada

amplitud en su interpretacion.

Sin que haya variado el contenido de la accibn como base de la
imputacion, es decir, sin cambios en el paradigma causalista preponderante, se
intento resolver el problema sustituyendo un término en el texto de la ley, con lo
que se apel6 a un modo incorrecto, y que, para mas, resultd ineficaz. Asi ocurrié
en ltalia con el proyecto de 1877 y luego con el Cdédigo italiano de 1889;
antecedente éste, cuyos presupuestos filoséficos concitaron la adhesion de

nuestra doctrina tradicional.

Si el concepto naturalistico y puramente causal de la accion era lo que
permitia la anomalia en cuestion, se intentd corregir tal “molestia” utilizando otro
término (hecho en lugar de accion); tal vez en la esperanza de que los jueces
puedan de este modo, resolver el problema de la irregularidad, desmesura o
injusticia detectada en algunos casos considerados de acuerdo a la letra de la

ley, como concurso ideal.

El concurso ideal por definicién en si mismo no es ni puede ser anémalo,
pero, su aplicacion dentro del paradigma de delito aceptado por los penalistas,
demostré que existian anomalias en su aplicacion, problemas esos que aquel

paradigma no era capaz de asimilar. Légicamente, que el problema desaparece



con un cambio de paradigma y no con una nueva denominacién del obrar
humano (accién al hecho). La nueva denominaciéon no aportd soluciones a la

cuestion.

Siguiendo el camino de los cambios legislativos, fundamentalmente lo
acaecido en Italia y las redacciones de cédigos como el belga y el holandés entre
otros, se plasmé en nuestro pais el proyecto de 1891 (articulo 78) en el que se
redacté la disposicion del concurso ideal utilizando esta vez el término hecho.
Pero, se temia a partir de la experiencia italiana que tal novedad no resolveria
aquella situacion de “desmesurada amplitud” del concurso ideal, lo que se intenté
dejar corregido con una clausula de cierre —inciso 3° del articulo 111- que, a
modo de remedio del problema, disponia que corresponde presidio perpetuo “al
gue matare a la vez a dos 0 mas personas”; con lo que se introdujo una enmienda
para rectificar “forzadamente” la anomalia que el paradigma no podia asimilar;
esto es, se pretendid corregir el problema con una pena perpetua, convirtiendo
esos homicidios en homicidios calificados por el solo hecho de consumarlos

mediante una Unica conducta.

Con ello podemos advertir que el cambio de la accién por el hecho no
resolvia el problema, pues se seguia interpretando que el hecho era una accion
un tanto especial; y la enmienda consistiria en decir que cuando el hecho era el
matar a la vez a dos o0 mas personas, aunque se lo deba considerar legalmente
como concurso ideal, su pena para este caso en particular dejaria de ser
“‘injusta”. Quedaba asi en una posicibn mas comoda la eventual configuracién
como concurso ideal del caso del explosivo para matar a varios, al ocultar la
criticada “desmesurada amplitud” en la benignidad. Esta solucion proyectada no
conformaba a la doctrina, y asi, vemos que Segovia en 1895 redactd su proyecto
(articulo 19) empleando la expresion “acto punible”, o sea, un regreso a la accién

propia del positivismo juridico.

Pasando por los proyectos de 1906 y 1917 se lleg6 al Cédigo sancionado
por la ley 11179, en el que quedo fijado que el concurso ideal debia surgir de un
hecho. Lo que ocurrid, en definitiva, fue que casi la generalidad de los jueces —
correctamente— no dejaron de interpretar este concurso a partir de la accion
desplegada por el sujeto. La doctrina en cambio, como hemos visto, lo que hizo

fue “saltar” por sobre el problema con el desarrollo de la teoria de la “unidad de



hecho™, que, en realidad, no alcanzé a radicarse ni total ni definitivamente en
las decisiones judiciales. Es que, esta teoria no pudo ser explicada con
uniformidad, generando varias sub-teorias (inseparabilidad de lesiones, efecto
real, exceso de dolo, influencia de circunstancias accidentales, etc.). Todo ello
muestra que, en rigor de verdad, no se pudo desarrollar una teoria carente de

anomalias o dificultades sobre el concurso ideal.

Las soluciones propuestas por nuestra doctrina pasan por el computo de
resultados mediante artificios interpretativos de la relacion de los resultados
entre si, y no por una definitiva interpretacion de la conducta del sujeto y sus
consecuencias juridicas, como base inobjetable de la imputacion. Es decir, lo
correcto es analizar lo que el autor realmente realizé y sus consecuencias frente
a la ley; haciendo foco en que, si hubo mas de un bien juridico desbaratado, qué

le es imputable juridicamente, y qué la es atribuible solo empiricamente.

Los mentores de la teoria de la unidad de hecho terminaron reconociendo
que el concurso ideal representa un verdadero problema y se generaron
interminables discusiones. También se reconocié que lo que se imputa a un
sujeto son sus acciones, y en base a ello, los jueces en general han interpretado
al hecho del articulo 54 como una accion. Pensamos en base a esta realidad,
que el sostenimiento de la teoria de la unidad de hecho en nuestro pais, no
resolvio el “problema” existente en el concurso ideal, pues vastos sectores
doctrinarios continuaron admitiendo el viejo paradigma de la accién puramente
causal, que habia demostrado su incapacidad de asimilar la referida anomalia.
En una idea similar al inciso 3 del articulo 111 del proyecto de 1891, SOLER, —
negando ya el concurso ideal- en el articulo 81 del anteproyecto de 1960,
también intentd corregir el problema al disponer que, en caso de concurso ideal,
se aplicaran las reglas del concurso real; con lo que, en definitiva, al no poder
resolver la dificultad; simplemente decidi6 que el concurso ideal podia
presentarse en los hechos, pero se le negd existencia juridica. Pero esta
redaccion del articulo 81 fue objeto de critica por parte de la Comision Asesora,
Consultiva y Revisora del anteproyecto, con lo que derivd en una nueva

formulacion del articulo 81 reconociéndose existencia al concurso ideal, pero

6 Que se la entendié como superadora de la teoria de la “unidad de accion”.



facultando al juez a aumentar el méximo de la pena. Es decir, se decidié que el
delito mas grave podia quedar automaticamente agravado en su pena, tal vez,
para eliminar la “injusticia”, que no era injusticia, sino que se encuadraban como

concurso ideal verdaderos casos de concurso real.

Queda claro definitiva, que la solucién al problema de las irregularidades
0 anomalias de algunos casos de concurso ideal no pasa por cambiar el texto de
la ley, pues, siendo tanto accidon como hecho el término empleado, la solucion
debe pasar por la interpretacion de tales términos conforme al actual paradigma
de delito, que tiene a la accion como un fendmeno humano en toda su extension,
es decir, una conducta dotada de potencia causal a los fines de la atribucién de
resultados, y también de voluntad dolosa o culposa a los efectos de la eventual

imputacién penal.

Podemos decir en consecuencia, que la formulacion de la teoria de la
“‘unidad de hecho” sdlo significd una busqueda empefiosa de la forma de corregir
anomalias resultantes de un limitado y superado paradigma; y que, en definitiva,
mas que corregir soélo se pudo disimular o encubrir el verdadero dilema, pero

contrariando garantias constitucionales.

Paradigmas

La unidad y pluralidad delictiva son institutos del derecho penal que se
desarrollaron histéricamente dentro de ciertos criterios de base, es decir,
paradigmas, que le prestaron el marco tedrico no solamente para su desarrollo,

sino también para su interpretacion.

Asi podemos decir que un paradigma es “un grupo de proposiciones que,
aceptado por la comunidad cientifica en un momento dado, determina qué es lo
que va a considerarse como ciencia en el periodo de su predominio”’, o sea, un
conjunto de creencias, valores y técnicas compartidos por una comunidad

cientifica.

Un paradigma debe ser capaz de asimilar anomalias, propiedad de la que

proviene el desarrollo acumulativo de la ciencia. Si el paradigma preponderante,

7 Cortés Morat6, Jordi - Martinez Riu, Antoni. (1996). Diccionario de filosofia. Barcelona, Herder.



pierde la capacidad de asimilar anomalias, es que ha llegado el momento de un
cambio de paradigma.

Es importante poner de relieve un cambio legislativo que se dio en nuestro
pais, focalizado precisamente en el concurso ideal, esto es: la migracion de la

discusioén de la unidad de accion hacia la discusion de la unidad de hecho.

Frente a la realidad judicial que muestra una diversidad de criterios para
nada uniforme y en general erraticos en la solucion del concurso ideal, y a la
diversidad de interpretaciones doctrinarias (en la misma teoria de la unidad de
hecho coexisten posturas distintas, tales como la unidad de resolucion, la
inseparabilidad de las lesiones, fallos judiciales que se adaptan mas bien a la
teoria de unidad de accion, etc.), es razonable afirmar que en nuestro pais no
hubo efectivamente un cambio de paradigma o sustento cientifico para esta

cuestion del concurso ideal.

En consecuencia, parece también razonable preguntarse si los distintos
puntos de vista; unidad de accion o unidad de hecho, responden sustancialmente

paradigmas distintos.

Es asi que concluimos que, el esquema causal es un paradigma distinto
del final que lo supera; y mientras no se comprenda cabalmente esta cuestion
conceptual, es imposible llegar cientificamente, a un acuerdo sobre el contenido

semantico del concurso ideal del articulo 54 del Cédigo.

Cuando la doctrina de nuestro pais enrolada en la supuestamente
superadora teoria de la “unidad de hecho” emprendié la tarea de intentar explicar
el concurso ideal a partir del analisis de los resultados de la conducta, como, por
ejemplo, el efecto real o la inseparabilidad de lesiones; o un analisis de la
culpabilidad —en el positivismo juridico— a partir del llamado por SOLER, el exceso
de dolo, se utiliz6 una metodologia equivocada, al buscar en los efectos
conocidos (tipos penales aplicables), cuales serian las caracteristicas del

fendmeno que causo tales efectos.

Es decir, conociendo las varias lesiones causadas por una conducta Unica
en su aspecto material, se intentd explicar si tales lesiones se debian a un solo
hecho o a varios; dejando de lado que el hecho Unico que es la causa de tales

efectos, debio ser el Unico objeto a definir, lo que no se logro.



En realidad, advertimos que lo directo hubiera sido conocer y definir el
fendbmeno en el mundo empirico (el hecho cometido), y recién determinar
juridicamente si ese fendbmeno que desbaratd dos bienes juridicos, encuadra o

no, como concurso ideal.

No debe dejarse de lado que el concurso ideal es el reflejo legislativo de
lo ha sucedido en la realidad. En otras palabras, si un sujeto accion6
materialmente una Unica vez y se producen dos resultados penalmente
relevantes, se debe analizar como encuadrar juridicamente cada uno de esos
resultados. Como lo veremos, la cuestion pasa por el andlisis del hecho

tomandolo como un problema inverso, o como un problema directo.

La cuestion del problema inverso

En los problemas inversos propios de las ciencias naturales, una vez
conocido un fendbmeno, se debe averiguar su causa. La resoluciébn de un
problema inverso involucra sintesis, o razonamiento regresivo, sea de
conclusiones a premisas o de efectos a causas. Ejemplo, la ciencia médica y en
general las ciencias facticas; en las que se intenta conocer la causa de un
determinado fenémeno?; tal como puede suceder en la medicina, cuando un
paciente se presenta con fiebre, y con ese dato, se intenta conocer su causa.
Puede haber varias causas 0 no conocerse ninguna, porque en un problema

inverso, o hay mas de una solucién, o ninguna.

En los problemas directos propios de las ciencias sociales, la busqueda
de una solucién consiste en predecir los efectos de una acciéon humana; lo cual
involucra analisis o razonamiento progresivo, de causa a efectos. Por ejemplo,
conocido el tipo penal del homicidio (la causa), predecimos qué pena
correspondera (el efecto). En el problema directo hay siempre una sola solucion.
En las ciencias sociales se resuelven problemas directos: dado un efecto, la

causa sera Unica.

Por cierto, que también hasta ahora, y en general, es indudable que la

doctrina analiz6 el concurso ideal como problema inverso, sobre todo a partir del

8 Segun Kant: un fendbmeno es el objeto de la experiencia sensible.



articulo 54; metodologia ésta a partir de la cual, el problema planteado puede
ofrecer varias soluciones o ninguna, pero es imposible que tenga una Unica
solucion; ello asi, porque intentar definir al hecho del articulo 54 (causa del
concurso ideal) a partir de los resultados (efectos), es plantear la cuestion en la
forma de problema inverso. Lo que ocurrid, es que se llegd a multiples soluciones
—lo cual no es una solucién- si observamos las diversas sub-teorias de la teoria

de la “unidad de hecho” y la variedad de criterios en la jurisprudencia.

Hemos podido advertir que nuestros doctrinarios enrolados en la teoria de
la “unidad de hecho” tropezaron con lo escurridizo de la solucion de un problema
inverso, al explicar el concurso ideal haciendo hincapié en los efectos, resultados
o lesiones como punto de discusién tendiente a resolver el concurso, cuando, lo
l6gico es convertir el problema inverso en problema directo, atacando el estudio
de la conducta o accién, para lograr con ello una estipulacién acorde al
paradigma actual (preponderante) que permita decidir cuando tal conducta es
dnica.

La cuestion que ha quedado latente, es la diversidad de criterios para
aprehender el concepto de hecho, posiblemente porque se lo tratdé de definir a
partir de lo que puede entenderse de la pluralidad de resultados en el articulo
54, cuando en realidad la interpretacion el articulo 54 dependera de lo que
entendamos por hecho como fenbmeno merecedor de imputacion; que, en
nuestro caso, el hecho del articulo 54 es, y debe ser, la accion final, o sea, accién

con una voluntad dotada del propdésito de realizar el tipo objetivo.

El problema parece residir en que, para el concepto de accién puramente
causal se produce una disyuntiva: el concurso ideal plantea una unidad delictiva
para cualquier caso de unidad de accion y asi debe aceptarse porque es una
disposicion general de la ley, no obstante ello, la doctrina que lo interpreta y lo
critica afirma que en ciertos casos (v.gr. el caso del explosivo) no es admisible el
concurso ideal porque seria injusto por la desmesurada amplitud de la redaccién

del articulo 54.

Es posible que el problema no haya sido la “injusticia” planteada por el
concurso ideal de acuerdo a esta teoria, sino una cuestion de falla logica en el

planteo del problema.



La falta de l6gica que aparece en esta cuestion proviene de lo siguiente:
el concurso ideal fue formulado en épocas en que se entendia a la accion como
un elemento del delito con efecto puramente mecéanico causal, en la que
importaba solamente su aspecto exterior; y posteriormente a ello, se advirtio una
cuestion que aparecio como coyuntural poniendo en crisis la teoria imperante del
concurso ideal: varios delitos “causados” por movimiento corporal unico (el

explosivo que mata a mas de uno).

La doctrina, antes de migrar hacia el término “hecho”, traté de explicar
estos delitos de accidén Unica y varios resultados queridos como verdaderos
casos de concurso real; y en lugar de interpretar la accién de otra forma (en su
contenido final), se apelé a la explicacion desde la culpabilidad, con lo que no se

resolvio el problema de falta de l6gica existente.

Cabe entonces, una reflexion: la “incorreccién” de la teoria de la unidad
de accion, posiblemente no se debia a su propia base: la accién, sino que ésta,
en el derecho penal no debe consistir en un mero acontecimiento o fenémeno
natural, sino en una conducta con sentido, dotada de voluntad plena; e integrante

a su vez, del tipo.

La disyuntiva entonces, es: la teoria de unidad de accion es incorrecta, o

lo incorrecto es un concepto de accién puramente causal.

Parece ser entonces, que lo que hubo que reformular para quitar la falla
l6gica, fue, en definitiva, un concepto de accidn superador de la estructura fijada

por el sistema mecénico causal, propio del positivismo juridico.

La unidad de conducta en el concurso ideal

Es aceptado que el concurso ideal en el que hay una sola accion en lo
material responde a una hipotesis de delito Unico, pero, aun asi, no se puede
negar la existencia de por lo menos dos tipos penales en su funcién descriptiva,

y con ello, dos bienes juridicos lesionados.

En la realidad de un concurso ideal hay dos hechos tipicos atribuidos

causalmente al autor, pero imputamos sélo uno. Con ello y con lo que veremos,



negamos que el concurso ideal se resuelva “a contrario sensu” del concurso real,

como la mayoria de la doctrina y jurisprudencia lo sostiene.

El concurso ideal es concurso desde el momento en que el agente lesiono
efectivamente dos bienes juridicos cuyas tipificaciones son conjuntamente
aplicables, pero lo denominamos “ideal” y lo consideramos un Unico delito
(imputacion unica), como consecuencia de que, al ser realizados esos hechos
tipicos mediante un solo obrar en lo material (un hecho) que tuvo como resultado
juridico una sola accion imputable (el delito que el autor se propuso), mas la mera
causacion del otro tipo penal (sin el dolo necesario para imputarsele). Por ello, la
solucion legal del articulo 54: solo la pena del mas grave.

El problema es de interpretacion: ponderar la conducta histérica y los tipos
gue confluyen, para concluir si para una doble imputacién se esta atribuyendo
dolo para ambos tipos penales realizados, o serd una Unica imputacion. Por ello,
el concurso ideal existe siempre y cuando, el hecho querido y realizado por el
autor, cayo en otra sancion penal (solo la caus0). Este imperativo prevalece por
Su naturaleza garantista, sobre las derivaciones que cualquiera de las teorias
pueda pretender por imperativo de sus presupuestos (accion, hecho, efecto, tipo,
sentido, etc.). La teoria del concurso ideal es el desarrollo de un principio
garantista de interpretacion, antes que una institucion conceptualmente
auténoma™. Agregamos que, sin dudas que la base del problema esta en

determinar con precision, cuando el dato empirico y juridico (la accién) es Unica.

El hecho en la férmula del concurso ideal

Hemos podido concluir con que el término hecho contemplado en el texto
del concurso ideal, alude necesariamente a un unico objeto producto de la
voluntad del hombre, un Unico hacer voluntario, al cual, el derecho penal le
asigna de modo efectivo, mas de una desvaloracion (mas de una sancién penal
- mas de un tipo penal). Tales tipos son efectivamente realizados en su aspecto

objetivo.

° De la Rua, Jorge. (1997). Derecho penal argentino. Parte general, 22 edicion, pag. 962 Buenos
Aires, Depalma.



El objeto multiplemente desvalorado producto de la voluntad, admite sin
mayores dificultades diferentes denominaciones equivalentes a hecho, tales
como: accion, conducta, obrar, comportamiento, etc. En lo que si encontramos
dificultad, es en aceptar que el hecho del articulo 54 pueda ser tomado como
sinénimo de delito, porque es inaceptable que un delito pueda caer o representar
otros delitos, salvo, claro esta, que se aceptare —-pensamos que
incorrectamente— que es delito (un delito) la totalidad de los tipos involucrados

en un concurso ideal.

De acuerdo con ello, un hecho en el articulo 54 no puede ser otra cosa
que un obrar humano, fendbmeno éste con caracteristicas especiales en la
consideracion del derecho penal. Esto es asi, porque a ese obrar humano que el
legislador denominé “hecho”, presenta, en lo que nos interesa, un doble

contenido:

(a) la conducta, que es el fenbmeno mismo en su pura materialidad (acto,

actuacion, obrar, modo de obrar, etc.), vy,

(b) la accidn, que, con una estructura mas compleja, esta representada
por una conducta dotada de algun propdésito relevante frente al interés juridico.
Tal propdésito o intencién puede ser el dolo consistente en el querer realizar el
tipo objetivo, o la culpa resultante de la voluntad de introducir un riesgo no

tolerado.

Un concurso ideal no esta generado por el doble resultado, doble tipicidad
o pluralidad de lesiones, pues tal circunstancia esta también en el concurso real.
Lo que genera el concurso ideal, es algun especial comportamiento humano
doblemente tipificado, pero que, reparte total o parcialmente el tipo objetivo en
cada lesion causada, cumpliéndose el tipo subjetivo para una sola de ellas, lo

cual impide imputar como delito ambos resultados lesivos.

Por ende, en el hecho del articulo 54, que es causante de una doble
valoracion y de los tipos penales realizados, uno solo de los tipos ha sido
realizado con la intencién o propdsito de consumar su tipo objetivo y el otro no.
Podremos decir en las palabras de la ley, que el hecho material con realizacion
del tipo subjetivo ha caido en otra sancion penal porque causé otra lesion, pero

de esta segunda no podemos predicar que ha sido cometida al carecer del dolo



necesario en el tipo subjetivo. En base a ello, el mentado hecho es una conducta
gue en el aspecto animico es abarcativa de una sola accion. También se afirma
que: “[...] la tarea de determinar cuando existe una accion y cuando existen
varias, es un problema troncal que interesa no solo al concurso y su regulacion,
sino que tiene claras implicancias constitucionales, pues se hallan en juego
ademas del principio de legalidad en varios sentidos, el non bis in idem entre

otrosto,

Por lo tanto, en el concurso ideal tenemos un hecho en el sentido de
conducta en el aspecto material (tipo objetivo) que, integrado juridicamente con
el tipo subjetivo hace al sujeto responsable penalmente de un solo delito; pero,
esa misma conducta del mundo empirico “ha caido” en otra “sancion penal”
respecto a la cual no puede haber imputacion debido a que solamente la ha
causado, mas no la ha cometido; sin tener en consideracion que intervenga para
esta configuracién ninguna circunstancia ajena al hecho, o que se pueda decir
que las lesiones son inseparables, pues ambas cuestiones ajenas a la teoria del

delito carecen de relevancia juridica.

Por cierto que, estamos prestando toda la atencion a la accion dolosa (o
culposa) del autor, preocupacién que esta presente también en el juzgamiento

de cualquier caso comun de delito Unico.

En definitiva, el concurso ideal es cualquier caso en que se interpretd que
el autor es responsable penalmente por la realizacion de un tipo doloso
antijuridica y culpablemente, y la misma conducta consumativa, de modo total o
parcial, ha lesionado sin proponérselo, otro bien juridico penalmente relevante.
Es decir, nos encontramos con que a un unico obrar humano se le puede endilgar
dos consecuencias juridicas: a) la comision de un delito y b) la mera atribucion
causal de lesidon a un bien juridico distinto al del delito cometido, con el logico e
ineludible resultado de unidad delictiva por la via del concurso ideal.

No hay casos especificos de concurso ideal.

10 Zaffaroni, Eugenio Radl. (2002). Politica y Dogmatica juridico penal, en “Crisis y Legitimacion
de la Politica Criminal, del Derecho Penal y Procesal Penal”, pag. 856. Cérdoba, Advocatus.



El caso del explosivo. En esta situacion el sujeto arroja un explosivo (un
solo hecho material) para matar a un ministro. El sujeto sabe que el ministro esta
junto a tres amigos. Es concurso real, porque cada una de las muertes ha sido
causada y querida. Un solo obrar en lo mecanico causal, pero cuatro delitos
(cuatro homicidios), cada uno de ellos con el respectivo tipo subjetivo doloso.
Ello surge de considerar que hubo dolo directo de matar al ministro, y dolo

indirecto de matar a los tres amigos.

El caso del abuso sexual. Este es uno de los ejemplos clasicos en la
doctrina, en el que el sujeto abusa sexualmente de una persona a la vista de
terceros, con lo cual ha caido en dos sanciones del Codigo Penal: el abuso del
articulo 119 y la exhibicion obscena del 129. Nuestros autores dicen que es un
ejemplo tipico de concurso ideal, pero desde diferentes perspectivas, teorias y
sub-teorias. Lo cierto es que, como lo veremos, puede ser tanto concurso ideal

como real.
Los escenarios pueden ser dos:

a) El sujeto abusa sexualmente en una habitacién con la ventana cerrada
y no advierte que un viento abri6 la ventana, con lo cual el abuso quedo a la vista
de terceros. Es concurso ideal porque ese hecho material del abuso fue una
accion dolosa, y a su vez, ese hecho material cayé en otra sancion penal (la
exhibicion obscena) como una mera causacién sin el dolo requerido para
imputarselo. Ergo, una de las sanciones penales (abuso sexual) es el Unico delito
a imputar, mientras que la otra sancion penal en la que su conducta material ha
caido, no se la podemos imputar por ausencia del necesario dolo. La ley, por
simple politica criminal especifica que se aplicara la pena mas grave, es decir, la

del tipo penal que fije la pena mas grave.

b) EI mismo suceso anterior, pero el sujeto dejé voluntariamente abierta
la ventana porgue quiso que su accion pueda ser vista por terceros. Es un
concurso real, porque ya no hay un hecho material que haya caido en mas de
una sancion penal, sino que ambas sanciones penales —ambas tipicidades—

han sido causadas y queridas. Ambas son dolosas.



Como conclusion, podemos afirmar que no existen casos tipicos de
concurso ideal, pues cualquier ejemplo que se considere, dependera del dolo: si
hubo dolo para uno de los tipos penales y el otro fue simplemente causado; o si

hubo dolo para ambos tipos penales, en que se imputara ambos delitos.

V. CONCURSO REAL
La concurrenciareal en el Cddigo

Esta verdadera concurrencia delictual no es otra cosa que un supuesto en
el que convergen, por ser realizadas por el mismo sujeto mas de una conducta
delictiva, cada una de ellas imputables penalmente sujeto como acciones suyas,

penalmente relevantes.

Por cierto, que hay un presupuesto necesario para la concurrencia
delictiva, y es la pluralidad de conductas (varios hechos, segun el articulo 55), o
sea, pluralidad de acciones tipicas, ya que sostenemos que cada delito es una

conducta con su accion.

El articulo 55 que define el concurso real, determina los casos en que hay
pluralidad delictiva especificando sus notas caracteristicas, para lo cual impone

como condicidn que estén concurriendo varios hechos independientes.

Con ello aparecen dos exigencias: que los hechos a juzgar en un proceso
sean varios, y que sean independientes. Tanto el sustantivo “hecho”, como el
adjetivo “independiente”, por cierto que, como se vera, tienen relevante

significado en este contexto.

Para la existencia de un concurso real de delitos debe existir una
pluralidad de conductas; o, si se quiere, pluralidad de acciones netamente
definidas y desconectadas —generalmente en lo material y siempre en lo juridico—

unas de otras (por ello, independientes).

Es frecuentemente analizado el supuesto del explosivo accionado
voluntariamente con el que se mata dolosamente a varias personas; caso en el
cual, de modo practicamente uniforme se concluye en que se trata de un
concurso real. Respecto a esta solucién que segun nuestra interpretacion es la

apropiada, resulta conflictivo adecuarla al texto de “varios hechos



independientes” si se entiende la independencia de los hechos como derivacion
de conductas independientes por estar separadas fisica 0 materialmente; y mas
dificultosa adn resulta la independencia, si se la relaciona a los respectivos
resultados, siendo lo comun en estos casos de concurrencia el erroneo método

de computar los resultados.

Lo esencial en la cuestion, al tener que decidir si se trata de hechos
independientes, estriba en el analisis juridico que devele que existe pluralidad
juridica de accion, es decir, que juridicamente estemos en presencia de varias
acciones con relevancia penal, aunque en lo puramente empirico, pueda ser

Unico el accionar.

Esta regla —unidad o pluralidad juridica de accion— es la que fundamenta
que el caso del explosivo ya comentado constituya concurso real pues, no
obstante que la conducta como fendbmeno material es una, hay mas de una

accion en lo juridico.

La independencia de los hechos

Es poco lo que se ha dicho respecto a la independencia de los hechos del
articulo 55. El caso de unidad de conducta en su aspecto puramente material y
dos tipicidades, puede admitir dos conclusiones: o imputar a titulo de concurso
ideal o imputar como concurso real. Con ello, la unidad de conducta o accion en
Su aspecto puramente causal poco o nada aporta por el momento. Si los dos
delitos cometidos con una accién material son independientes, nada impide que
el concurso sea real, pero, ¢qué sucede si no puede considerarse que sean

independientes?

Debemos entonces determinar con el mayor rigor posible el significado de
la adjetivacién a titulo de independientes atribuido por la ley a los hechos
concurrentes. Segun la interpretacion a que se llegue, pueden o0 no presentarse
inconvenientes o disyuntivas en el Sistema. Por ejemplo, no estamos de acuerdo
con un sector de la doctrina que explica que el concurso ideal del articulo 54 C.P.
admite por implicancia del articulo 55 alguna dependencia entre los tipos en que
se “ha caido”; y también se debe establecer qué circunstancia permite admitir a

dos hechos (delitos) como independientes, y, si es necesario y suficiente que la



consumacion de esos delitos independientes se produzca mediante acciones
distintas, desconectadas temporal y espacialmente entre si. Lo cierto es que, el
significado que buscamos debe surgir de la misma frase, de la propia situacion

o en el contexto en que el signo “independientes” es utilizado.

Pensamos que cuando el legislador indicé que los hechos sefialados en
el articulo 55 deben ser independientes, simplemente quiso indicar que un delito
atribuido a un sujeto, sera enjuiciado en el mismo proceso junto con otro delito
atribuido al mismo sujeto; y se individualizara la pena segun esas reglas, si cada

uno de los delitos carece de toda vinculacion estructural con el otro.

Con ello se han puesto de manifiesto por lo menos dos preguntas: en el
caso de un sujeto autor de dos delitos, exactamente, ¢qué queremos indicar
cuando decimos que uno de los delitos no dependié del otro delito? y, cuando
se emplea el término hecho: ¢ qué queremos significar al decir que un hecho no

dependio6 de otro hecho?

Delitos independientes

La independencia de un delito respecto otro es una adjetivacién de
contenido obvio y ostensible cuando los delitos son, cada uno, obra de
delincuentes distintos y sin conexion entre ellos. Este aserto debe descartarse
porque no se relaciona al interrogante de esta cuestién, ademas de indicar un
sinsentido y una afirmacion innegable, puesto que siempre y por definicién la

concurrencia delictiva hace referencia a un Gnico autor.

También se puede predicar la independencia sin ningiin problema cuando
un sujeto cometié dos hechos en momentos y lugares distintos, y la Unica
conexién o relacién entre esos hechos, es que pertenecen a ese uUnico autor
como obra suya, sin que exista otra modalidad de enlace posible. Esta situacion
representa el caso mas sencillo y comun de reiteracion y de pluralidad delictiva,

pero resulta elemental en demasia y aporta poco para despejar la incertidumbre.

A partir de la exigencia basica propia del concurso de delitos, que requiere
singularidad en el autor, un delito debe derivarse forzosamente de la conducta

desplegada por el sujeto al menos en la apreciacion natural de esa conducta.



Cuando hay dos delitos y decimos que son independientes, posiblemente
el analisis de las respectivas conductas no sea conducente para despejar

totalmente el interrogante con los elementos que tenemos hasta el momento.

Previo a continuar con este analisis respecto al hecho, debemos verificar
si la cualidad de independencia puede aplicarse también a las acciones; es decir,
si es correcto hablar de una accion independiente de otra, 0 que una accion
dependa de otra. Lo cierto parece ser, que cuando una accion depende de otra,
se requiere la existencia de la accion que le sirve de causa fuente o que le es
complementaria. En tal caso, desde el derecho penal no se tratara de acciones
sino de simples actos sucesivos constitutivos de una accion, o de acciones
concomitantes constitutivas en conjunto, de una accion. Pero, ello dependera, y

mucho, de lo que se entienda por accion en este contexto.

Ejemplo 1.- Este primer supuesto nos lleva ver a un sujeto cortar la cadena
de la que pende una campana en la fachada de una casa, y apoderarse de la
campana (cometié un robo). Su accién de robar estuvo constituida por una
primera accion de forzar dafiando la cosa ajena, y una segunda de
apoderamiento. Conforme la modalidad del hecho, la segunda accion necesitd

de la primera.

Ejemplo 2.- El segundo caso puede graficarse en el sujeto que, viendo
que hay dos bolsos dentro de un automovil con los cristales de la ventana
abiertos, con la mano primero sac6 uno, e inmediatamente saco el otro (cometid
un hurto al apoderarse de los dos bolsos de la victima). Su accién de hurtar

estuvo compuesta por dos actos sucesivos.

En ambos ejemplos vemos que cada delito se corresponde con una accién
tipica. Una vez realizada esa accion, a los efectos de la teoria del delito y del
analisis del tipo, pierde todo interés la cantidad de actos necesarios para
realizarla; de modo tal que, tampoco interesa esa clase de dependencia o

independencia que puede presentarse en los actos realizados.

Dicho esto, cuando tenemos dos acciones ya sea tan solo en su aspecto
natural, ya sea en el aspecto juridico; frente a las especificaciones del concurso

real, la eventual independencia de una respecto a la otra respondera



exactamente al mismo criterio de independencia aplicado para los delitos
correspondientes.

Tomando el conocido caso del explosivo con el cual, voluntariamente se
mata a dos personas es generalizada su inclusion en el concurso real, no
obstante, la patente e indiscutible realidad de la ejecucion realizada con una sola
accion como fenédmeno del mundo natural. En este ejemplo y mediante diferentes
criterios a veces inconciliables, se rechaza la idea de que pueda subsumirse
como concurso ideal. Asi, aun por exclusion y aungue no consideremos que sea

un método correcto, es interpretado como concurso real.

Si en este caso del explosivo concluimos que es concurso real, el motivo
para tal decision es que entendemos que nos encontramos con dos delitos
independientes (dos homicidios). En este punto, por exigencia metodologica los
denominamos delitos y no hechos, valiéndonos de la unanime conformidad en
que ambos términos funcionan en el caso como sinénimos, o, al menos, con

idéntico efecto juridico.

Es que, en el contexto del articulo 55, los objetos (hechos) concurrentes
son delitos. No surge del texto de ese articulo la hipotesis tal que, en algun caso
particular, esos objetos designados como hechos, puedan ser otra cosa que

delitos.

Aceptando la hipoétesis de que el caso en estudio del explosivo, es una
especie de la clase “concurso real”, entonces debe compartir los mismos criterios

definitorios que todos los otros casos también de concurso real.

Continuando con el andlisis de la independencia de los delitos, parece ser
que el predicado de independientes es compatible con la accion Unica, tomada

ésta como fendmeno puramente material.

En la concepcidn causal, la accion esta representada por un resultado que
es la consecuencia causal de un acto voluntario, en el cual, la voluntad esta
desprovista de su contenido. Es el mero querer (voluntad fisiolégica) de realizar
el movimiento necesario que consumara el delito, por ejemplo, “querer apretar el
gatillo” de un arma de fuego, sin interesar en este aspecto, el motivo o finalidad

que tuvo el sujeto.



Pero, se acepta en lo que aqui nos interesa, que la accion es “querer
apretar el gatillo del arma para matar”, con lo cual el dolo esta en la accion como
tipo subjetivo. Caracterizada de esta forma, la accion se adecua con exactitud al
tipo del articulo 79 del Cddigo Penal sin admitir confusion con otros tipos que
también indican resultados de muerte, como por ejemplo el homicidio culposo y

el homicidio preterintencional.

Hechos independientes

En el concurso real, lo dicho para los delitos es de igual aplicacion cuando
utilizamos la denominacion legal “hechos”. No aparecen en esta concurrencia
delictiva dificultades para aceptar que los hechos independientes pueden ser
designado como delitos independientes. Ello asi, dado que la propia definicion
del concurso real del articulo 55, requiere la concurrencia de varios hechos
independientes, que no son otra cosa que conductas punibles independientes,

0, Si se quiere, delitos independientes.

Continuando con el andlisis de este punto, y especificamente con el
ejemplo ya tratado del explosivo con el cual se mata dolosamente a dos
personas, es un concurso real sélo entendiendo que los hechos de los articulos

55 y 56 son delitos, porque son acciones o conductas y no meras tipicidades.

Con ello hemos computado el nimero de acciones penalmente relevantes
y no el numero de resultados, pues, aunque coincidan, computar los resultados

no es correcto porgue habria que negar el delito continuado y el concurso ideal.

Es de aclarar que cuando nos referimos a las meras tipicidades, debe
entenderse que son meras tipicidades en el sentido de valoraciones juridicas de
la accion, como lo que ocurre en la unidad delictiva del concurso ideal, ya que,
de otra forma, si los tipos en cuestion pudieran contarse, computarse, la
delictuosidad del concurso ideal seria plural, con imputacion multiple de los

resultados al agente.

Para admitir que en el ejemplo del explosivo detonado dolosamente para
matar a dos personas no se trata simplemente de dos tipicidades o valoraciones

como en el concurso ideal, sino de dos acciones; el camino correcto parece ser



el de la accion dolosa (propia del tipo complejo), lo que llevard a aceptar que
para cada homicidio correspondera su propia conducta y su propia accién
dolosa, con lo cual computamos dos acciones aunque en lo material solo
podemos ver un obrar, que en este caso podremos llamar sin inconvenientes,

conducta o acto.

Carrara fue claro en la caracterizacion de los dos delitos que deben ser
castigados a titulo de concurso real. Afirmo que los dos delitos, cuando surgen
como independientes uno del otro, “cada uno de ellos se le imputa integramente
al culpable, como si el otro no existiese”!. Con esta apreciacion el maestro
toscano muestra con meridiana claridad el alcance del predicado de
independiente, pues en cualquier caso concreto de concurso real, siempre
encontraremos que de los varios hechos que el agente se propuso ejecutar, Si
uno de ellos hubiera quedado en tentativa impune, 0 en meros actos
preparatorios, ninguna influencia podra tener en los otros delitos efectivamente

cometidos o tentados.

Asi, en el caso que nos ocupa del explosivo, si tomamos como ejemplo
gue la explosién estuvo dirigida a provocar a distancia la voladura de una lancha,

pueden darse dos hipétesis:

() Que el sujeto so6lo quiso matar al conductor, pero asimismo advirtié
gue para esa havegacion recogié a un pasajero, la doctrina unanime dira -y
estamos de acuerdo— que hubo dos homicidios dolosos, el del conductor a titulo
de dolo directo, y el del pasajero a titulo de dolo indirecto. En este caso no hay
duda de que se trata de concurso real, sobre todo al decidir que hubo dos
homicidios en los que la accién dolosa tuvo dos naturalezas distintas, y va de
suyo que para decidir que hubo dos homicidios cada uno con su propia especie
de dolo, se debera computar forzosamente dos acciones, aunque hayan sido

viables a partir de un solo obrar.

Es de tener en cuenta que el Gnico obrar fue la modalidad empleada en lo

empirico sin influencia en la teoria del delito y menos aun en el tipo penal,

11 Carrara Francesco. (1996). Programa de derecho criminal. §1238. Santa Fe de Bogota, Temis.



alejando también de la posibilidad de encuadrar esos hechos en concurso ideal;
0

(b) Que el sujeto quiso matar a ambos tripulantes consumando dos
homicidios, esta vez ambos con dolo directo por haber elegido esa modalidad en

la forma de un Unico acto. Por cierto que se trata también de concurso real.

Por otro lado, en ambas hipétesis podemos decir con CARRARA que, cada
homicidio se le imputa al autor como si el otro no existiese; tan solo con suponer
que el pasajero de la embarcacion, luego de abordar hubiera decidido continuar
a nado de tal manera que cuando se produjo la explosion él no estaba en la
lancha desde varios minutos antes de la explosion; con lo que deberemos
computar solamente un homicidio y nada mas, porque en tal caso, respecto al
gue no estuvo en el momento de la explosion ni siquiera puede haber tentativa
de homicidio; puesto que respecto a este Ultimo, no estuvo presente el comienzo

de ejecucion necesario para la realizacion de la tentativa.

El problema del delito de medio a fin

Cuando un delito es el medio necesario para cometer otro, lo que en la
doctrina espafiola se ha dado en llamar concurso medial; tenemos que la accién
es doble, como doble es la infraccion, constituyendo un concurso real (dos
hechos independientes). Vemos que de manera alguna se puede predicar que
esos delitos sean dependientes no obstante que el segundo delito, de algun
modo dependié del primero (cometer violacion de domicilio para cometer una
agresion sexual). La independencia de los hechos en el concurso real no
proviene de considerar tales hechos como delitos sino como acciones, pues, en
este contexto, respecto a las acciones es dable predicar alguna independencia,
ya que, aun en el delito relacionado a otro por la circunstancia de medio a fin, en
cada uno de ellos se verifica perfectamente el tipo objetivo, como el tipo subjetivo

doloso.

La circunstancia de que se cometa un delito para lograr la comision de
otro, es simplemente la modalidad elegida por el sujeto, y ello no puede tener
influencia en la concurrencia de delitos como tal, sino tal vez, como criterio o

pardmetro a los fines de la individualizacién de la pena.



