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Concurso ldeal

1. Presentacion

El concurso ideal puede ser abordado desde diversas perspectivas.

» Una, la més frecuente, como uno de los casos de concurrencia de
penas. Es decir desde la llamada Teoria de la Pena.

» Otra analizarlo desde la Teoria del Delito, y registrarlo como un
caso singular que presenta la denominada relacion de tipicidad. Mas
concretamente como un caso de tipicidad sobreabundante.

» Finalmente es importante relacionar el concurso ideal analizando

sus incidencias en las consecuencias juridicas de los actos tipicos.

2. La concurrencia de penas

a. Tipos de concursos

Bajo el titulo de “concursos” el texto del C.P. regula situaciones distintas:
e El concurso ideal
e El concurso real
¢ La unificacién de penas
Desde este angulo el concurso ideal suele diferenciarse del llamado
concurso real, y del denominado concurso aparente de leyes.
Tanto el concurso ideal como el concurso real poseen regulaciones
legales especificas. Se encuentran previstos en los arts. 54 y 55-56,
respectivamente. En cambio el llamado concurso aparente de leyes no posee

regulacion legal alguna.



El concurso ideal, a diferencia del concurso real implica que un hecho (o
varios con unidad de accion y propésitos) cae bajo mas de una sancién penal.
En cambio el concurso real resuelve el problema de la administracion de penas
cuando se deben juzgar hechos independientes entre si que pueden o no caer
bajo mas de una sancion penal.

Més adelante nos referiremos al llamado concurso aparente de leyes.

b. El concurso ideal y los problemas de interpretacion

El concurso ideal se encuentra previsto en el art. 54 del C.P. que prevé
que “Cuando un hecho cayere bajo mas de una sancion penal se aplicara

solamente la que fijare pena mayor”

Esta disposicién legal presenta diversos problemas de interpretacion. Los
mas significativos son la determinacion del significado de las expresiones:
» “un hecho’,
» “caer bajo mas de una sancion penal”,

» “pena mayor”.

Pero antes de presentar las dudas, he aqui algunos casos sencillos y
claros que nos permita entenderlo un poco mas:

Veamos algunos de estos.

He aqui diferentes “hechos” tomados del dolor cotidiano que se escribe en

las sentencias penales:

1) Alrededor de la hora 2.00 del 15 de agosto de 2009, cuando Carla Sanchez,
de 10 afios de edad, se encontraba en la cama matrimonial en la que su
madre y el compafiero de su madre estaban acostados; éste, tras decirle a
la madre si se podia "coger a la nifia" le bajo los pantalones, exhibiéndole su
pene le dijo "chupame la pija", para luego penetrarla por via anal, y el

toquetearle la vagina con los dedos.

2) El 4 de diciembre de 2008 a las 2.30 hs. de la madrugada, mientras Maria

Virginia De Luca y Luciana Chipano, cuidaban a Roberto Salvatierra de 94



afos en la casa ubicada en calle 9 N° 222 e/ 37 y 38 de La Plata, ingresaron
tres personas jévenes después de romper el vidrio de una ventana del frente
de la morada. Tenian entre 16 y 18 afios de edad y uno de ellos lucia un arito
en la ceja.

Uno de ellos tom6 a Maria Virginia De Luca por el cuello, le tap6 la boca y
la amenazd6 con un cuchillo. Otro llevaba un revélver.

Luego las ataron de pies y manos con corbatas y comenzaron a pedirles
dinero, diciéndoles que si no se lo daban las violarian. Por ello, la Sra. De
Luca entregé $ 600 (pesos ochocientos) en efectivo y su celular.

Como el dinero que la victima les entregd, no les resultdé suficiente
continuaron exigiéndoles mas dinero y revolvieron toda la casa.

Luego, desataron a la Sra. De Luca y la obligaron a que les cocine
hamburguesas. Las comieron, tomaron gaseosas y mientras lo hicieron,
continuaron amenazandolas con violarlas. Una vez que terminaron de comer,
volvieron a atar a De Luca y se retiraron, después de haber estado en la casa

un poco mas de dos horas.

3) Alrededor de la hora 1.00 del 28 de mayo de 2008 Franco Martinetti dormia
en su domicilio, ubicado en calle Alcatraz N° 199 entre Brasil e Isla Margarita
de San Vicente, partido de Presidente Perén, junto a su esposa Gisela, sus
pequefios hijos y su hermana Dina.

En esa ocasion ingresaron al lugar cuatro jévenes que conocian del
barrio, después de patear y romper la puerta de entrada arrdncandola, con
armas blancas. Redujeron a todos los moradores en una habitacion,
amenazando a un nifio de un afio edad con un cuchillo. Los ataron con
cinturones y luego tomaron una billetera con dinero en efectivo, un DVD, un
secarropas, un televisor y un equipo de musica marca JVC y una maquina de
fotos marca Civica. Luego se dieron a la fuga del lugar e ingresaron a una
vivienda a 50 metros del lugar del hecho con los elementos sustraidos. Tres de
ellos, en un auto de alquiler de un vecino, se fueron -con bultos y una
cuchilla que se les cay6- hacia Florencio Varela.

Personal policial advertido por las victimas con la anuencia a la propietaria
de la finca a la que habian ingresado los jovenes entr6 a la finca, secuestrd
detras de un arbol, un equipo de audio JVC, una billetera con dinero en
efectivo, un DVD, un televisor y un equipo de musica marca JVC y una
maquina de fotos marca Civica, y también se aprehendié a otro joven que se

hallaba en el lugar.-



4) El 3 de mayo de 2003, Santiago Callone, Mariela Castro y su hijo Fernando
se hallaban descansando en su vivienda ubicada en calle 15 e/ 527 y 528 de
La Plata.

Cerca de las 06:30 hs. escucharon el ladrido de perros. Inmediatamente
Fernando, sali6 y les dijo "que se fueran”.

En ese momento varios jovenes que cortaban el tejido perimetral del frente
de la vivienda comenzaron a arrojar piedras, rompieron la puerta de ingreso a
la vivienda y tomaron de su interior un lavarropa marca Ceguesa, un televisor
color de 20" Philco y un motor bombeador .

Uno de los jévenes le tir6 a Fernando una clavadera y le pegé en el
pecho, el otro lo golped con un fierro en la cabeza.

También agredié a su padre (que cay6 al piso) y a Mariela Castro (mama
de Fernando) la tomaron del pelo, arrastraron y la arrojaron al piso.

Una vecina al escuchar ruidos y golpes de chapa llamé a la policia que se
hizo presente en el lugar. Los jovenes al advertir la presencia de los
funcionarios, se dieron a la fuga.

Los efectivos hallaron en un terreno baldio, ubicado frente a la casa de
las victimas, los elementos sustraidos.

Las victimas por los golpes recibidos sufrieron lesiones, fueron asistidas
en el Hospital Interzonal de Alejandro Korn.

Todas las lesiones constatadas los incapacitaron para el trabajo por un
lapso menor a un mes.

Los agresores fueron detenidos cuatro afios después.

5) Poco antes de la hora 0.20 del 26 de enero del 2001, el conductor de un
vehiculo Peugeot 404 de color gris dominio colocado ARM 611 circulaba en el
sentido las Flores - Saladillo, por el acceso de la ruta 63, embisti6 a tres
ciclistas que se dirigian en la misma direccién dos de ellos lo hacian en una
bicicleta y sobre la cinta asfaltica, uno de los cuales era llevado en el manubrio,
el otro por la banquina.

Como consecuencia del impacto fallecieron lo nifios Juan Pérez -de 15
afos- y José Rodriguez -de 16- y result6 herido Carlos Sanchez.

La zona del impacto es oscura, carece de sefiales y en la hora del
hecho la visibilidad es escasa. También el transito en ese lugar disminuye en

la noche.



El conductor del Peugeot circulaba con las luces cortas y cuando advirtié
a los ciclistas intenté maniobras de esquive hacia la izquierda pero desplazoé el
pie del freno hacia el acelerador.

Ambas bicicletas impactadas presentaban elementos reflectantes, la
velocidad de circulacion no pudo ser determinada.

b, 1. Un hecho

¢, Qué significa la expresion “hecho”? ¢ Como resolver los problemas de
vaguedad que plantea? ¢Como saber cuando un hecho comienza y
termina? ¢Cuando debe entenderse que se esta frente un hecho y no
frente varios? ¢ Qué denota, en suma, esta expresion?

Planteados estos interrogantes la forma de responderlos suscita una
dificultad afadida. ¢Desde que perspectiva deben ser respondidos?
¢, Corresponde analizar el problema desde el punto de vista del sujeto
punible, teniendo en cuenta cémo lo entendi6? ¢Debe mirarse desde la
posicion de la victima? O mas alld de esas visiones “subjetivas” debe
adoptarse una perspectiva menos subjetiva, 0 mas objetiva? Por ejemplo

la de una persona “media”.

Estas preguntas han sido respondidas de modos diversos en la

Doctrina Penal.

¢, Como leer entonces esta expresion?

Conviene comenzar por ciertas precisiones.

Ciertamente los hechos no se presentan como naturales, como
existentes por si mismos y mas alld de un modo de percibirlos. Por el
contrario se los caracteriza a partir de relatos o versiones (que varian
segun las partes del juicio y los organos jurisdiccionales que intervengan).
Y estos relatos o versiones son verdaderas construcciones discursivas, que
en los juicios se realizan en la medida en que la forma del debatir y las
pruebas reunidas lo permitan.

Ahora bien ¢como relatar un hecho? ¢Qué circunstancias integraran

ese relato? ¢ Cuando se lo habra de iniciar y cuando concluir?



Para intentar responder estas preguntas es importante releer por
completo el art. 54 del C.P, que ilustrar4 que esos hechos deben, cuanto
menos estar denotadas por una figura delictiva. Es decir “caer al menos”
bajo una sancién penal. De este modo seran circunstancias relevantes
para figuras delictivas las que se seleccionaran para caracterizar el hecho
de que se trata.

Claro que a poco que se analicen las figuras delictivas se advertira que
ellas pueden contener mas de una accion de los sujetos que intervengan,
sean o no punibles. Y que, en ciertas oportunidades, esas acciones deben
darse con ciertas secuencias, de ciertos modos, y bajo ciertas
circunstancias. De esta manera no es posible sin mas identificar la

expresion “hecho” empleada en el art. 54 del C.P. con “accién humana”.

b, 2. Caer bajo mas de una sancién penal.

Para especificar el significado de esta expresion es necesario
considerar en primer lugar que, de diversas maneras, el propio Codigo
Penal contiene previsiones al respecto que en algunos casos excluyen
alguna de las sanciones aplicables y en otros las prescriben.

Hemos analizado estas disposiciones dispersas en la Parte Especial
del C.P. cuando analizamos los problemas de la determinacién de la
tipicidad. Veamos algunas de estas regulaciones.

e En ocasiones se prevé la aplicacion de alguna figura delictiva si y
solo si no se aplica otra. Tal el caso del homicidio simple (C.P. art. 79) o
las lesiones leves (C.P. art. 89), o el abuso de armas (Art. 104) o la
violacion de domicilio (Art. 130)... Las figuras delictivas respecto de las
cuales se emplean estas previsiones suelen llamarse tipos subsidiarios.
En estos casos por prescripcion legal pese a que un hecho pueda caer bajo
mas de una sancion penal, una de ellas es excluida.

e En otros casos se prevé la aplicacion de una figura delictiva
aunqgue se aplique otra, como ocurre con el art. 104.

En estos supuestos existe una suerte de concurrencia de sanciones

penales expresamente prescriptas.



Méas alla de estas regulaciones en muchos casos un hecho cae
necesariamente bajo mas de una sancion. Ocurre asi cuando una figura
delictiva implica a otra sobre cuya base ha sido construida. Tal lo que

acaece con las llamadas figuras delictivas agravadas o atenuadas.

En muchos de estos casos o bien el texto legal prevé que la figura
basica es aplicable sélo si otra no debe ser aplicada, o no pareciese
razonable concluir que no se ha previsto ya que una accion determinada
‘cae” bajo mas de dos sanciones penales. Precisamente porque una de
ellas (la agravada) supone ineludiblemente a la primera (la figura delictiva
basica).

De manera que la regla del art. 54, en estos supuestos, seria
sencillamente redundante. Pues preveria la solucién a una cuestiéon ya
resuelta.

El problema puede ser examinado con mas detalle.

En principio cuando un hecho cae bajo mas de una sancion penal
puede entenderse que violenta mas valoraciones que otro que no posea
estas caracteristicas. Es decir que, intuitivamente, pareciese un hecho
mas grave que podria reflejarse al momento de establecer la escala penal
aplicable y al momento de elegir, en concreto, una pena.

Pero en aquellos supuestos en que una accién cae necesariamente
bajo mas de un sancion legal, porque la propia ley ha construido la sancion
mas grave tomando en consideracion una accién menos grave, esta mayor
gravedad ya ha sido considerada al momento de agravar la escala penal.
Por ejemplo al momento de considerase un hurto agravado, ya se ha
ponderado que ha existido un hurto y se ha previsto una mayor sancién por
las razones de la agravacion.

La Doctrina Penal ha considerado que, en ciertos supuestos, pareciese
gue un hecho cae bajo mas de una sancion penal, cuando en realidad cae
bajo una sola por razones muy diversas. Agrupan estos supuestos bajo el
rétulo de concurso aparente de leyes.

De esta manera concluyen que existe un concurso aparente cuando

una figura delictiva es de las denominadas subsidiarias. Es decir de



aguellas que se aplican so6lo si otras no se aplican. De esta manera
afirman que existira un concurso aparente, cuando exista una relacion de
subsidiariedad.

También infieren que el concurso es aparente si una figura delictiva es
agravada o atenuada sobre la base de otra. Diran entonces que la figura
agravada o atenuada es “especial’”, y que guarda una relacion de
“especialidad” respecto de la primera a la que, en realidad “desplaza”.

Finalmente indican que tampoco habra concurso ideal, es decir habra
simplemente un concurso aparente si existe una relacion de consuncion. Y
esta relacion existe cuando una figura delictiva “contiene” hechos
denotados por otra. De este modo el dafio que se provoca para

apoderarse de un objeto mueble ajeno estara ya contenido en el robo.

b, 3. La pena mayor

En el art. 54 del C.P. pareciese que la palabra “pena” ha sido empleada

LEAN 1Y

como sinénimo de escala penal, porque, en principio los “hechos” “caen” (o

son denotados por) figuras delictivas, que prevén “escalas de penas”.

Aqui la palabra “pena” se refiere, entonces, a la escala penal, como

pena en abstracto, no individualizada.

Ademas la regulacion del concurso consiste en la determinacién de
escalas penales, para luego, dentro de ellas individualizar la pena que
corresponda.

Ahora bien ¢ Cuando una escala penal es mayor que otra?

No es una pregunta de respuesta facil porque no existe un anico orden
de gravedad de las penas en el C.P.:

e Hay una gravedad relativa de las especies de penas entre si. Esta
prevista en el art. 57 —que remite al art. 5-, pero para el articulo
anterior, es decir, para el 56.

e Hay una gravedad en los montos de las penas previstas en las
escalas, pero establecido entre minimo y maximos de una pena.

e Una tercera forma de gravedad esta dada por la posibilidad de

aplicar mas de una pena en forma conjunta.



El problema es relativamente sencillo cuando las escalas penales se
refieran a una misma especie de pena, pues bastara cotejar los montos de
pena previstos para dilucidar cuando una “pena” es mayor que otra.

El problema se complica si se considera que las escalas penales se
estructuran en base a minimos y maximos. ¢Qué hacer cuando una pena
posea un minimo mayor que otra, pero cuyo maximo sea inferior?

Otra fuente de complicacion sucede cuando se cotejan penas de
especies diversas graduadas de modo distinto. Tal es lo que ocurre, por
ejemplo si concurriesen la reclusion (en general mas grave que la prision)
con la prisién, cuando la escala penal de la reclusion sea inferior a la
escala penal de la prisién. En estos supuestos existe en el C.P. un doble
orden de gravedad: el de las especies entre si, y el de la graduacion de
esas especies en tiempo o en dinero, que compiten entre si.

Una dificultad afiadida tiene lugar cuando se presenten escalas
penales que involucren penas conjuntas. ¢Qué hacer por ejemplo, si una
de las escalas involucra una pena de prision solamente y la restante una
pena de prisiébn (con escala inferior a la primera), pero aplicada en forma
conjunta con otra pena como la multa o la inhabilitacion?

El texto del C.P. no contiene una solucién en este sentido que, en

cambio, ha previsto para la fijacion de escalas penales en el concurso real.

¢+ Qué entienden los autores por “pena mayor” en el art. 54?

Aqui los autores coinciden en lo general en que para determinar la

‘pena mayor” debe atenderse a:
Maximo superior.
Si los maximos son iguales, la que presenta el minimo mayor.
Si ambos son iguales, la que prevé una pena conjunta.

La naturaleza de la pena (especie de pena: Art. 5: esta situacion si

esta prevista para el concurso real: Art. 57).

Las penas conjuntas y las accesorias se aplican siempre.



Sin embargo, no coinciden en establecer un orden de prevalencia a
esos factores; y quedan sin responder en la doctrina ciertos problemas

como.

- Si debe tenerse en cuenta preponderantemente la especie de pena por
sobre el monto o al revés; ya que nuestro art. 54 dice “pena mayor” y no
‘pena mas grave”, a diferencia de otros ordenamientos. Por ejemplo
Creus sostiene claramente que debe atenderse primeramente al monto de
las penas (“...en primer lugar pena mayor es la pena de maximo
superior...”), mientras que Frias Caballero se inclinan por la tesis contraria
al decir que “...El que la pena sea mayor o menor depende, desde luego,
de su naturaleza (multa, prisién, etc) o de que siendo de igual indole la

”

pena de uno de los delitos sea superior en su limite maximo...”. Por otro
lado, podria pensarse que la situacidbn queda zanjada atendiendo a las
diversas naturalezas de las especies de pena, agrupando a la reclusién y a
la prision por un lado frente a la multa y la inhabilitacién. En los casos de
pena privativa de libertad podriamos tener en cuenta el monto de los
maximos y minimos, considerando la falta de distincion actual entre ambas
especies o0 el origen de su naturaleza. En cambio pareciera que las multas
que no privan de la libertad a los condenados son menos graves siempre.
Aunque aun en este razonamiento queden abierto siempre nuevos
interrogantes, por ej: para algun imputado y segun sus circunstancias
personales, podria resultar mas grave una inhabilitacion o una multa que
una condena de prision en suspenso o que de lugar a una suspension de

juicio a prueba.

- Qué sucede si se prevé una pena de naturaleza mas grave (segun
art. 5) pero con un monto menor y otra con una especie mas leve pero con

un monto mayor (interrogante relacionado con el anterior).

- Qué sucede si una sancion prevé un maximo mayor pero un minimo
menor que la de la otra figura. Para este caso, Righi opina que “El derecho
vigente o establece qué debe hacerse cuando el delito que tiene
establecido un tope maximo mas elevado prevé un minimo inferior al del
otro, lo que debe resolverse adjudicando al minimo mayor una funcién de

clausura para evitar que el concurso ideal beneficie al autor” (Righi, Esteban.



Derecho Penal. Parte General. Edit. Lexis Nexis, reimpresion, Afio 2008. Pag. 443). Asi,
si concurrieran idealmente una figura que prevé prision de 2 a 8 y otra que

prevé de 3 a 6, deberia entenderse por pena mayor la de 3 a 8 afios de

prision.
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