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1, Introduccion

Al introducimos al estudio del concurso aparente de leyes, nos damos
cuenta que esta figura ha sido abordada por diversos autores tanto
de manera doctrinal como interpretativa a traves de sus comentarios
respecto a Ia aplicacion legislativa sobre la misma.

A menudo v a pesar del conocimiento o poco conocimiento que se tenga
sobre el tema del concnrso aparente de leyes o de normas, como también
se le conoce, se nos plantea la confusién entre el concurso de delitos y
del concurso aparente de leyes. Sin embargo, hablar de ellos es compiejo
va que la linea que les divide puede verse tan delgada como un hile ¢ no
verse del todo.

Es por ello que este trabajo investigativo tiene por objeto analizar

la figura del concurso aparente de leves en ¢l ambito dogmatico v en

la legislacion nicaragiiense con la finalidad de poder brindar a los

heneficiarios del mismo un documento gue les permita conocer lanta

la teoria como la préactica de dicha figura a través de ejemplos en donde

observarin y podran crear sus propios criterios respecto a forma correcta

de aplicacion v asi profundizar en el estudio del Derechio Penal tanto en
su parte general como en la especial.

En Nicaragua s6lo se conocia lo que la doctrina planteaba respecto a
la teoria de los concursos de delitos y el concurso aparente de leyes va
que el legislador no habia recogido dichas figuras en la norma penal.
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Lo cual en mi opinidn, consiitufa una problematica de aplicacién de las
mismas para fundamentar las sentencias penales; va que se desconocia
el tratamiento juridico penal de la figura del concurso aparente de leyes
en la legislacion nicaragiiense por parte de los operadores del sistema
judicial.

Fn ia aciualidad, con la entrada en vigencia de la Ley 641*, Codigo Penal de
1a Republica de Nicaragua, ¢l Derecho Penal interno se ve fortalecido vaque
le legislador ha acogido al concurso aparente de leyes y de los concursos de
delitos dandole una ubicacién sistematiica como parte det titulo preliminar
sobre las garantias penales y de aplicacién de la ley penal, algo novedoso si
se observa la historia que esta figura ha tenido dentro del Derecho Penal.

Para la elaboracion del articulo de investigacion se utilizd 1a tesis juridica
dogmatica prepositivea, yaque a lo largo de la misma se va cuestionando la
aplicacién de la institucién del concurso aparente de leves, sus aclertosy
desaciertos dogmaticos de parte de los fimeionarios de la administracion
de justicia.

2, Principios concnrsales basicos

De previo al abordaje de los principios concursales bésicos es necesario
saber qué se entiende por principio y el por qué de la existencia de
principios concursales basicos dentro del Derecho.

Debemos remontarnos a las fuentes que origina el Derecho Objelivo y
hablar de las fuentes del Derecho en sentido téenico, es decir, al origen
del mismo, a los modos o formas mediante los que, en una sociedad
constitnida, se manifiestan y determinan las reglas juridicas como
preceptos concretos y obligatorios.

Las fuentes directas del Derecho doctrinaimente se dividen en dos:
la Costumbre, integrada por la expresién espontinea y dirvecta de
la conciencia social y la Ley, integrada por la expresién reflexiva a
través de los drganos oficiales. Enire las fuentes indirectas se cita a
ia jurisprudencia, el derecho natural, el derecho cientifico, las leyes

' LaLeyN° 641, Cadigo Penal de 1a Repiiblica de Nicaragua, fiue publicada en La Gaceta, Diario Oficial W 83, 84,
83, 86 y 87 en ins fechas 05. 06, 07, 08 v 09 de mayo de 2008, entrd en vigencin €1 09 de julio de 2008 en twoda fu
replblica.

BANADES GASSET, Conceptos Fundameiades del Devecho, 1982, 21,
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histéricas y derogadas, la analogia v la equidad.?

Se entiende por Principios Generales del Derecho aquelios’ quc sirven.
de fundamenio al Derecho positivo de cada pals y pueden- inducirse
por via de generalizaciones sucesivas de las disposiciones particulares
de ia ley. Hstos actitan como fuente subsidiaria respecto a las demas,
también como funcidén auténoma de fuente del Derecho, teniendo en si
un significado informador de la Ley v la Costumbre. 2

Para el abordaje del concurso aparente de leyes y los coneursos de delitos,
la doctrina ha elaborado ciertos principios basicost que contribuyen a
clarificarnos su estudio y aplicacién. Por ello, cuando nos referimos a la
existencia de pluralidad de delitos es necesario plantearse escenarios en
los cuales podamos visualizar la actividad delictiva, de tal forma que nos
permitan brindar conclusiones claras a cada planteamiento.

ARCE AGGEOQ3, plantea dos parametros® que fundamentan la pluralidad
de delitos: 1a aceptaciéon y aplicacion, de donde se desprenden los
principios concursales. Asi entonces, la aceptacién consensual de la
aplicabilidad de pena en concreto a cada delito, aplicando la sancién a
cada uno de ellos. De ahi el primer principio concursal: cada delito deber
ser penado -quot delicta tot poenae-.

Al respecto, el priucipio de legalidad tiene su ingerencia dentro del
principic concursal abordado, ya que ademdis de gozar de rango
constitucional? junto a las garantias minimas engloban los preceptos
bésicos en materia penal y procesal penal; comporta dos exigencias:

a) Lanecesidad de predeferminacion normativa de las conductas ilicitas
y de las sanciones correspondientes, mediante preceptos juridicos
que permitan predecir, con suficiente grado de certeza, las conductas
sancionables asi como las penas imponibles; y

b} Elrango de las normas tipificadoras ha de ser el de una iey.®

3 BANADES GASSET, Conceptos Fundameniales del Derecho, 1982, 25,

4 Es necesario aclarar gue en el derecho penal muchos preceplos cgaica s¢ auxilian de principios o reglas
determinadas.

5 ARCE AGGEO, Concurse de delfios, 1996, 22-24,

&  ARCE AGGEQ elabora v explica dos parametros — aceptacion y aplicacidn- de los que desprende a los dos
principios concursales bésicos.

7 Articulo 33 Constitucidn Folitica de Nicaragua.

§  FERNANDEZ MARTINEZ, Diccionario Juridico, 2002, 385.
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Nuestra legislacion penal establece que son delitos y faltas las acciones
u omistones dolosas o imprudentes calificadas y penadas, tanto en
el Codigo Penal como en leyes especiales?; hay que recordar que la
comision de un hecho delictivo trae como consecuencia la imposicion de
una pena. De ahi que si €l autor de un hecho delictivo ha cometido mas
de un hecho ninguno debe quedar impune. Esto ha side llamado como
el “merecimiento de penalidad” por ZAFFARONI™, entendido como el
merecido por el delito cometido afirmando la existencia de una conducta
tipica, antijuridica ¥ culpable; afin cuando se considera inoperante por
la exclusion de la coercidon penal en casos determinados.

Esta problematica corresponde a la teorfa de la pena, a la cual se recurre
con motivo de aplicar la pena en el caso concreio de la hipotesis concursal
pero no como merecimiento sine como operatividad de la misma.

El segundo pardmeiro se desprende de lo establecide en la norma penal
como garantia individual, la inica persecucién®, por tanto no procedera
la aplicacion de mas de una pena por cada delito, garantia reconocida
bajo el aforismo - ne bis in idem'- deniro del Derecho y que constituye
por ende el segundo principio concursal.

La Constitucion Politica Nicaragiiense en su articulo 34 numeral 10) se
establece como garantia minima el no ser procesado nuevamente por el
delito por el cual fue condenado o absuelto mediante sentencia firme. Por
tanto, se afirma que este segundo principio tiene rango constitucional.

Para resumir podemos decir gue con anielacion los principios sirven
para auxiliarnos y enmarcar las pautas de caracter doctrinal que deben
seguirse. Por ello estos principios bisicos concursales abordados
contribuyen al estudio del concurso aparente de leyes teniéndolos como
una regla general que debera aplicarse observando y tomando en cuenta
las reglas especificas que la ley designe para cada caso en concreto.

9 Véase artfculo 21, Ley N® 641, Codizo Penal de Micarapua.

10 ZAFFARONI, fratads de Derechre Penal Parte General, 1988, 33

11 ARCE AGGEOQ, Concurso de delitos, 1996, 23.24.

12 La legislacion procesal nicaragitense establece en su arliculo 6 como garantia individual la tinica persecucion,
debiendo enlenderse que gquen haya sido sobresefdo, absvelto o condenado por una resofucion firme no podra ser
sometido 4 nueva persecucion penal por los mismos hechos. Articulo 6, Ley N7 406, Codigo Procesal Penal de fa
Repiblica de Micaragua.

13 El principio de ne bis in idem prohiibe en la eslera penal que una persona sea casligada mds de una vez por s
misma infraceidn; y ¢n la procesal, que se le juzgue mds de una vez por el misme hecho. ORTS BERENGUER,
Compendio de Derecho Pendd, 2004, 61.
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5. Unidad de accidén o de hecho

¢Unidad de accidn o de hecho? Es la interrogante que muchos
docirinarios se hacen al plantearse la aplicacidon del concurso aparente
de leyes y el concurso de delitos. Cuando hablamos de concurso de
delitos nos enfocamos en determinar si hay una o varias acciones; 2 su
vez debe examinarse el fin trazado por el autor, su plan y el tipo penal
que corresponde.

MUNOZ CONDE al referirse al concurso de delitos y de leyes identifica
dos factores que contribuyen a conceptualizar a la unidad de accién —
el factor final y el factor normativo-. Respecto al primero, lo refiere
eomao la voluntad que rige y da sentido a una pluralidad de actos fisicos
aislados, ejemplificandolo al azar a la comisién de un asesinato, en el
cual la voluntad manifiesta de matar retine una serie de actos tales como
disponerse a conseguir una pistola, cargar con balas la misma, intimidar
a la victima, apuntar y disparar a la victima.™*

El sepundo, el normativo, se refiere a la estructura del tipo delictive
en cada caso particular., De ahi que los actos dentro de un proceso
causal puedan dar origen a diversos actos particulares que por si solos
constituyan tipos delictivos y viceversa, es decir, pluralidad de tipos ante
pluralidad de conductas, pero no siempre la pluralidad de conductas
determina la pluralidad de tipos gue se suscitan. De donde cabe afirmar
que puede existir concurso aparente de tipos, unidad de conductas por
ctecte del tipo o concurso ideal a la inversa.’s

La palabra “hecho” es wutilizada a menudo como sindénimo de “accién”
dentro dei Derecho Penal, en lo que varios autores argumentan diversas
acepciones que las difieren y en las que se asemejan.*®

Los criterios propuestos para determinar a la unidad de hecho son
diversos. La mas precisa es la opinién de quienes sostiene que el
criterio para valorar un hecho como unitario en el Derecho Penal gdlo
puede scr juridico v seglin se desprende del sentido del tipo aplicable.

14 MUNOZ CONDE, Derecho Penal Farte General, 1998, 513.

13 ARCE AGGEQ, Concurse de delitos, 1996, 44.

16 Alrespecto MIR PUIG, Derecko Menal Parte Genernd, 2002, 626 v s5.; ARCE AGGEO, Concurso de delitos,
1996, M v 35; ¥ MUNOQZ CONDE, Derecho Penal Parte General, 1998, 512 v ss.
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La terminologia de unidad de hecho¥ tiene ventaja sobre la unidad de
acclon porque permiie vincularia a la unidad tipica sin desconocer que
el tipo describe a menudo varias acciones, de donde se afirma que toda
unidad tipica supondra unidad de hecho, aunque implique en ciertos
casos pluralidad de actos tipicos.

ARCE AGGEQ®* concibe al hechotambién como ejercicio de una actividad
final, la cual estructura en los siguientes pasos:

a. El autor se propone un fin determinado;

b. Selecciona los medios para Hevarlo a cabo;

¢. Pone en marcha la causalidad.

Lo cierto es que el Derecho Penal Nicaragiiense estd basado en la unidad
de hechos y no de acciones; y sobre ello es que esti basadoe el Cadigo
Penal vigente.

4. Pluralidad de acciones y unidad de delitos

Para Hruschka, en supuestos de phuralidad de hecho serfa "inadecuado”
hablar de "concurso de leyes"”, pues éstos se diferenciarian de aquéllos
de forma significativa: concurso de leves qua especialidad y qua
subsidiariedad. Con estos términos debiera cxpresarse un concepto
claro ¥ pieciso, la realizacitn simultanea de dos (o 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
wn hecho, a pesar de que el mismo cumple todas las condiciones del
concepto de hecho punible, v ello por cuanto dicho hecho se entiende
copenado por medio del castigo en virtud de otro hecho distinto". Segiin
Hruschka, tres serian los casos en que estariamos ante un "concurso real
impropio”: el delos actos anteriores copenados, el delos actos posteriores
copenados y el de los actos acompanantes 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, la referida
aufora no ofrece- criterios particulares para determinar cuédndo se esta
ante uno de esos actos copenadosycuindo ante un "cancursoteal propio”,
remitiendo para ello a la doctrina y jurisprudencia tradicionales.>
mcho Penai Parte General, 2002, 626 v ss.

18 ARCE AGGEQ, Conctrso de delitos, 1996, 32.

YO MATUS, La Teoria del Concurso (Aparente) de Leyes en lq Dogmdiica Alemana, 2001, (en linea),
2 MATUS, La Tearia del Conecurso (dparerte) de Leyes en la Dogmdrica Alemana, 2001, (en linea),
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Por determinacion legal o elaboracién jurisprudencial, una pluralidad de
acclones del mismo sujeto da Iugar a un dnico delito. Esto ocurre: en los
tipos combinados, enlos que laley, a pesar de existir varios actos distintos,
aprecia unidad de accidn; por ejemplo, el robo con violencia o intimidacion
en las personas®. En los tipos reiterativos, que sin presuponer variedad
de actos volitivos, cuando éstos se dan la ley los configura como una sola
accién; por gjemplo, escAndalo piblico®. En el delito permanente, que
si bien se consuma por un selo hecho, se producen oiros posteriores al
mantenerse voluntariamente la sitnacion antijuridica creada; y en el
delito continvado, formado por varias acciones homogéneas en conexidn
interna, realizadas en distinto tiempo pero en anilogas ocasiones, que
infringen la misma norma juridiea.

La frontera enire una y oira clase de concursos se sitdia en la unidad
o pluralidad de heches. Respecio al concurso real y concurso ideal de
delitos se explica, dicha frontera, en el significado del término “hecho”
va que se trata de interpretar el sentido del término hecho, pues en ¢l
reside la clave para determinar una y otra clase de concursos.®

5. Concurse de delitos

Los problemas concursarles se manifiestan cuando una sola accién o
varias acciones gjecutan varios tipos delictivos, de donde se desprenden
el concurso real, concurso medial e ideal; de los que me referiré sin
ahondar en profundidad, ya que el tema central es el concurso aparente
de leyes.

Existe concurso real o material cuando una pluralidad de hechos de un
mismo sujeto constituye una pluralidad de delitos.* Lo que equivale a
decir que dicho concurso requiere pluralidad de infracciones, unidad de
sujeto v de enjuiciamiento, pluralidad del objeto valorado en las diversas
infracciones,

21 Véase arliculo 224 Ley N° 641, Codigo Penal de Nicaragua,

22 Véase articulo 537 Ley N° 641, Cédign Penal de Nicaragua,

2} VIVES ANTON, Comentarios al Cédige Penal, 1995, 430431,
24 MIR PUIG, Derechio Penal Parfe General, 2002, 636.

25 VIVES ANTON, Contentarios of Cddigo Penad, 1995, 43,
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La legislacion nicaragliense regula el concurso real en su articulo 82
Codigo Penal,* en el que se establece que a la persona responsable de dos
0 més celitos o faltas se le impondran todas las penas correspondientes
a las diversas infracciones para su cumpliniiento simultineo, segtin su
natnraleza v efectos.

La doctrina fundamenta al concurso real en el principio de acumulacion
juridica, las razones acogidas por CORDOBA RODA son: la primera es
que se halla en la finalidad correcta de la pena, que se desvaneceria si
la duaracidn de la misma supera los términos naturales de la existencia
humana.?” Lasegunda, eslaexistenciadel desprestigiohacialostribunales
por la impoesicion de largas penas privativas de libertad. Y la tercera,
porque la acumulacidn absoluta llevaria a castigar més severamente
un cterto ndmero de infracciones de gravedad media, que un delito de
extrema gravedad.>®

Ejempiificando al concurso real entonces cuando un sujeto es condenado
por seis homicidios, delito sancionado en el artiendo 138 Codigo Penal
con prisién de diez a quinee afios; en concurse real se sancionaré a razon
de diez anos cada uno, la suma de todas las penas corresponde a 60
afios, que es lo que se le impone en la sentencia, donde se observara
la acumulacién material. No obstante, por ¢l principio de acumulacion
juridica se debera aplicar lo estipulado en el parrafo tercero del articulo
82 Codigo Penal, de donde se desprende que la condena no podra exceder
el triple del iempo de 1a condena mas grave. En el caso que nos ocupa
el triple de la més grave es 10, por ende la pena a cumplir serd de 30
afios va que esta cifra queda en el limite méximo permitido por la norma
constitucional y penal.

La doctrina también reconoce al concurso real reirospectivo, el cual se
presentacuandoiosdelitosenconcursonosonjuzgadossimultaneamente

26 Continua expresando el articulo 82 CP que “cuando todos o alganas de las penns comespondientes a las diversas
infracciones no puedan scr cumplidas simultdneamente por el condenade, se seguird ¢l orden de su respectiva
eravedad para st cumplimichto sucesivo, en caanio sea posible. No obstanie la dispuesto en los pdrrafos anteriores,
el maximn complimiento efectivo de la condena no poded exceder del triple del tiempo de fa pena més grave que
se imponga, declarando extinguidas Jas que excedan de dicho indamo que, en mingln caso, podrd se superior 4
treinta afios de prisidn, veinticinea afios de inhahbilitacion absoluta o cspecial, un mil quinientos dias multa y i
afio y medic de jornadas de trabajo cn beneficio de la comunidad.”

27 La constitucion politica de Nicaragua estipala como pena méxima de cumplimiento de la pena treinta aflos de
prision, Articulo 37 Constitucion Politica de Nicaragua.

28 VIVES ANTON, Comemarios ol Codigo Penal, 1995, 430

9 Vease articulo 84 Ley ° 041, Codigo Penal de Nicaragua.
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enun s0k0 proceso. In este caso el agente es responsable de varios delitos,
pero inicialmente fue procesade y condenado fnicamente por alguno
ae cllos. Al descubrirse el o los delitos restantes con posterioridad a la
primera sentencia ellos daran lugar a un nuevo juzgamiento.

£si el delito de juzgamiento posterior merece una pena inferior a la ya
impuesta se debe dictar el sobreseimienio definitivo; en cambio, si la

pena fuese superior a la aplicada, se debe realizar un nuevo juzgamiento
e imponerse la nueva pena correspondiente.

Por otro lado, la técnica juridica utilizada por los legisladores
nicaraglienses redactd en la misma norma al concurso ideal y al medial *
a pesar gue concepiualmente difieren uno del oire vy su abordaje es
distinto. Nuesira legislacion les regula -al concurso ideal ¥ al madial-
con la misma penalidad.>

GONZALEZ CUSSAC, afirma que la doctrina mayoritaria, opinion que
comparte, consideran al concurso medial comouna hipbtesis de concurso
real que recibe el mismo tratamiento que el concurso ideal, pues pueden
reconducirse a un mismo fundamento a efectos penoldgicos, en donde la
unidad de hecho supone una menor culpabilidad.®

Entonces existe concurso ideal cuando se conjuga un solo hecho vy una
pluralidad de infracciones; ya la misma norma penal la define como “en
el gue un solo hecho constituye dos ¢ més infracciones”.®

Los autores ORTS BERENGUER Y GONZALEZ CUSSAC plantean
el ejemplo clasico del concurso ideal, en el que €l sujeto que resiste
gravementealaauioridad, coandosehallareenel ejéreitodesusfunciones,
causandoles lesiones importantes. En tal caso, nos encontramos ante un
solo hechio (un solo resultado material) constitutivo de dos infracciones
(delito de lesiones®s y delito de atentado3?).s

30 Veasc articulo 85 Ley W= 641, Codigo Penal de Nicaragua.

31 VIVES ANTOW, Comeniarios el Codigo Peral, 1995, 440,

32 VYiase aeticulo 84 Ley N® 641, Codigo Menal de Nicaragua,

33 Los deiitos de lesiones son conocidos tambidn como delitos de resuliadu, som 1a aposicion de los delnos de
peligro. Por definicin son aquellos que se consuman en ¢l instante en que se produce ¢l menoscabo o daiio real af
bicn jurldico protegido. Se considera qus en cb detito de iesidn ¢ de resultado su alcancs es de cardoter individual
o egpecifico.

34 Alrespeelo, nuestra Iegislacidn regula ot delino de atentado como ohsiruceidn de funciones en se articulo 460 Ley
N 641, Codign Penal de Nicaragna.

33 ORTS BERENGUER, Conmpendio de Derecho Penal, 2004, 291.



-l
@?ﬂw&ﬁm 7 @(m&(‘ﬁd-

Por otra parte, el concurso medial®® se ve manifestado cnando uno de los
delitos sea medio necesario para cometer otro. La doctrina mayoritaria®”
se inclina por su entendimiento como un supuesto de concarso real,
pero que recibe tratamiento penoldgico del concurso ideal por sus
particilaridades. Se argumenta que si se tratara de un supuestc de
unidad de hecho su mencién expresa seria totalmenie supertlua y, por
tanto, coniraria al principio de vigencia.

Lo relevante en observar al concurso medial es la direccién final de
la volantad, que va en sentido tnico, ya que la realizacién pasa por el
empleo de medios necesarios para llevarlo a cabo, dando lugar a una
consideracion unitaria del actuar a efectos penologicos. Bien se observa
en el caso en que un sujeto realiza falsificaciéon de documentos piiblicos
como medio necesario para la comision del delito de estafa contra una
financiera, por ejemplo.

MUNOZ CONDE afirma al respecto que, cuando la conexién entre los
diversos delitos es tan intima que si faltase uno de ellos, no hubiese
comefido el otro, se debe considerar todo el complejo delictivo como
una unidad delictiva v no como dos delitos distintos; v que por ello la
docirina y la jurisprudencia exigen, que el concurso medial sea aplicable
Unicamente cuando exista una relacion de necesidad, que debe ser
eniendida en un sentido real, concreto v restrictivo.s® '

Por ello, aunque parezca repetiiivo, se considera el tema del concurso
un problema de determinacion de la pena, ubicade dentro del llamado,
para la doctrina minoritaria, el quinio elementa depiro de la teoria del
delito, la punibilidad. '

No obstante, los concursos se han ampliado a dos supuestos mas, uno
derivadodel otro pero ambos productodelaficcidn juridica pero necesaria
para explicar el problema de la existencia de pluralidad de acciones
constitutivas de un solo delito. Se trata pues del delito continuado y del
delito en masa. '

Originariamente, el delito continuado fue una institucidn que surgio
para beneficiar al privado de libertad, al excluir sus diversas acciones

Véase articulo 84 Ley N® 641, Codigo Penal de Nicaragua.
ORTS BERENGUER, Compendio de Derecho Penal, 2004, 293,
MUNOZ CONDE, Derecho Penal Parte General, 1998, 516.
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delictivas de las reglas del econcurso real, por la valeracién de una sola
o por lo menos como un solo delito. Pero la jurisprudencia espaiiola
recrarid a ella cuando existian dificultades para probar las diversas
acciones aisiadas v por otras razones gue no siempre han beneficiado a
los privados de libertad.? La continuidad temporal y espacial no es un
requisito invariado del delito continuado pero puede ser un indicio de la
continuidad.

¥ara el delito continuado se exigen dos elementos®:
a. Objetivos

a.1. Unidad de sujeto activo. Existe factibilidad cuando se presenta un
agente ejecutor iinico, esto es, uniformidad del sujeto que ejecuta
1a conducta tipica; lo cual no significa que el actor s6lo tenga que
ser una persona pues la conducta continuada puede ser obra
de varias que, mancomunadamente, tengan esta calidad, como
cuando acitia un ntimero plural de coautores. Véase agui que el
nexo de continuidad sdlo se podra predicar de quienes intervengan
en todos ellos; en otras palabras, nada impide reconocer el nexo
de continuidad al mismo autor (o autores) gue han contado con
distintos participes.

a.2. Unidad Normativa. La realizacién de actos constitutivos de una
unidad de accién es indispensable cuando se infringe de manera
reiterada la misma figura tipica, aunque se pueda llevar a cabo
también una de naturaleza semejante, la condicién es que el bien
juridico afectado sea el mismo, es decir, 1z existencia de identidad
de bien juridico lesionado; o identidad de tipo violentado por el
actor.

Asi las cosas, puede haber nexo de continuacion entre un tipo simple
y uno calificado; entre una conducta en grado de tentativa y otra del
lipo penal, o al revés (acto consumado seguido de tentativa); o entre Ia
ejecucion del tipo basico y el agravado.

Lo imporlanie es que los diversos actos obedezean a una misma idea
final, que encajen en un mismo supuesto de hecho o tipo penal, y se
lleven a cabo con igual dindmica comisiva u omisiva.

A Vgase a MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, 2002, 629, ZAFFARONI, Mowucd, N° 435, 624; les divide en
cuato elemenios que basicamente se subdividen en los dos clementes meancionados poy MIR PIUG y que es ¢l
esquenta que e presenta por considerarse mag didactico.
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a.3. Exclusion de ofensas a bienes juridicos altamente personal. Se
aceptaelnexodecontinuacidéncuandolosbienesjuridicosafectados
no son de aquellos calificables como aftamente personales
—los que comporten una «afeccidon directa al mantenimiento y
desarrollo de la personalidad de otro»—, por lo cual si se lleva a
cabo una conducta continuada que afecte a uno de esos bienes
juridicos se debera apreciar una figura distinta: un concurso ideal
homaogéneo® o un concurso material; naturalmente, si el titular
del bien juridico es el misme, se acepta la continuaciéon delictiva
sin importar la clase de bien juridico afectado.

a.4. Unidad o pluralidad de sujeto pasivo del delito. Se exige que la
conducta sdlo recaiga sobre el mismo titalar del bien juridico (el
sujeto pasivo del delitg), lo cual no la descarta cuando se tratare de
diversos sujetos pasivos de 1a accion o de distintos perjudicados.
No obstante, se ha abierto paso en la discusién la posibilidad de
que el sujeto pasivo del delito sea plural como acontece cuando
los bienes juridicas afectados no son altamenie personales, v en
el lamado delitc masa.

Adems se tienen por aceptados ciertos elementos objetivos de caricter
complementarios tales como:

41

Empleo de medios o procedimientos semejantes

El aprovechamiento de ocasiones idénticas, esto es, que haya unidad
o identidad de ocasion de tal manera que los diversos segmentos de
la conducta final se lleven a cabo en circunstancias ficticas similares
o asimiladas.

Existencia de cierta conexién espacio — temporal, pues si el actor
lieva a cabo diferentes actos (incluso distintas acciones) sin mediar el
nexo de continuwidad, no se podra hablar de delitc continuado. Ello no
implica que tales actos se tengan que ejecutar en un lapso breve sino
que se debe dejar a la discrecionalidad de la autoridad competente ¢l
juzgamiento de la situacién —lo cual demuestra que es una cuestion
puramente procesal—, de tal manera que €l aprecie si ellos se han
producide o no con cierta periodicidad o ritmo, dependiendo de si
pueden ser o no abarcados deniro del plan delineado por el actor.

Recordemos que se habla de coneurso ideal homogdneo cuumdo los delitos cometidos a través del mismo hecho
son ignales; v heterogéneos cuando tos delitos son distintos.

_//‘/‘7“‘-‘:70“?\{\::5
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b. Subjetivo:

b.1. Un dolo unitario (factor final ¢ plan comin). Como he dicho
consiltuye una referencia subjetiva, la cual establece el primero
v fundamental reguisiic que inspira la existencia del delito
continuado en donds subsiste un dolo unitario, asi lo denomina la
jurisprudencia espariola, en el sentido que responda a una unidad
de resclucidm y de proposito criminal. La ley exige por ende, una
especia de culpabiiidad homogénea, un plan premeditado en
donde se vaya a realizar varios hechos delictivos, pero siemnpre
con la presencia de elementos comunes que evidencien una
idea global, es decir, una “unidad del plan” tal como lo refiere 1a
jurisprudencia.®

A manera de gjemplo podemos decir gue el delito continuado tiene que
ver con el principio de proporcionalidad® v el de lesividad*. En el que
Juany Pedro son empleados hancarios; ambos deciden sustraer un millon
de cGrdaobas del banco; Juan, que es decidido y andaz, toma C$100.000
por dia, entonces, durante 10 dias sustrae C$1.000.000. Ambos son
acusados. Juan, que se llevd los C$100.000 en un momento, responde
por hurto simple®s, Actud sin viclencia, seis mes de prisidn. Pedro
responde a la acusacidn entablada v se le suman todos los méximos, por
CONCUTSo, v podrd tener una pena de 20 afnos de méximo; lo cual es una
injusticia y vicla el principio de la equidad. De alli Ia importancia de su
creacion.

En esfe caso especifico ambog van a ser penados por un hurto, porgue
uno se benefieia cuando se dan las circunstancias en donde hay unidad
de resolucién, unidad de dolo, identidad de victima e identidad de
tipicidad; cuando esto ocurre, habra delito continuado v no serd concurso.
Respecto a Juan y Pedro, hay identidad de victima: ambos al bande; hay
identidad de tipo: que siempre hurte. No que haya robado (si rompe la
caja); unidad de dolo: yo pienso levarme C$1.000.000 en diez veces.

42 VIVES ANTON, Comentarios al Cadigo Penat, 1095, 422,

43 Ne sélo viola en principio de proporcionalidad. al que el judicial debe de guardar [ debida adecuacidn entre la
gravedad del hecho constiunivo de delito y ba suncion aplicada; sino tarbign ef de equidad v justicia

44 Ardeulo 7 Ley N° 641, Codigo Penal de Nicaragua Prineipio de Lesividad: “Solo podred ser suncionada la
conducia que dafie o ponga en peligro de manera significativa un bicn juridico wtelado por 1a Jey pooal.”

45 Veéase articulo 219 Ley N2 641, Coadigo Penal de Nicazagua, para efecros de verificar las penas,

a6 PERNANDEZ MARTINGZ. Diccionaric juridico, 2002, 252,

47 MUNOZ CONDE, Dewecho Penal Parie General, 1998, 319.
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De esias olras razones es que surge entonces el delito en masa,
considerado una modalidad especifica del delito continuado que
se configura en supuestos en los que el agente actla mediante una
o varias acciones defraudaiorias inspiradas en un mismo y finico
praposito eriminal, realizadas frente a una pluralidad de sujetos pasivos
indiferenciades, movido por un animo de lucre que abarca ¢l importe
total de lo percibido ilicitamente. Acd el sujeto pasive aparece como una
colectividad de personas, no vinculadas entre s por in elemento juridico
coman, aunque relacionadas por circunstancias episédicas o de intereses
v a las que se ataca patrimonialmente 4

Por su parte, MUNOZ CONDE afirma que existe delito cn masa cuando
unapluralidad desujetos indiferenciados, personas anénimas, pitblicoen
general, de las que el sujeto activo pretende exiraer diversas cantidades
de dinerop con un propdsito unitario de enriguecimiento, debe estimarse
un solo delito por el importe global de la infraccion cometida.

Tl articulo 83 del Codigo Penal vigente, 5 donde se regula al delito
continuado ocultando dentro de su contenido ia regulacion del delito en
masa. Asi el parrafo segundo de dicho articulo se puede interpretar como
1na acepcion del delito en masa. En esta parte de la norma se regulan
aquellas infracciones eontra el patrimonio para las cuales se tomara
en cousideracidn el perjuicio total cansado para efectos de imposicion
de la pena; para lo cual la autoridad competente impondra una pena
agravada hasta el doble del limite méximo de |2 pena correspondiente, si
el hecho fuese de notoria gravedad v hubiese afectado a una generalidad
de personas.#®

6. Concurse aparente de leyes
.1, Concepto

Se considera la existencia de concurso aparente de leyes cnando uno o
varios hechos encajan en varios preceptos penales de los que Ginicamente
puede aplicarse uno de ellos, con plena chservancia de estimacion

48 Sibien es cierto que ¢ delito en masa como 1al no esid ipificady en unestra legistacidn, el sélo hecho de invocar la
patte final de dicho arfiento hace que la es1¢ aplicando, aungue bajo la figura del delito continmado. De tal forom,
no tendriz ninglin problema o roce con el principio de legalidad en tanto esia previsto enla ley,

49 Véase sobre ¢l concepto de concurso aparents ¢ ieves a MIR PULG, Deracho Panal Parie General, 2002, 638;
BUNOZ CONDE, Derecho Pennl Parte General, 1998, 520

S0 MATUS, Lo Teoria def Concurso (Aparente) de feyes en la Dogndiica Alemana, 2001, {en lings).
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del tipo a aplicar en tanto puede suponerse un bis in idem,* lo cual
supondria una sancién desproporcionada por excesiva; por este motivo,
se restringe la aplicacién a una sola norma.

Paul Merkel con sus aportes al Manual de Holtzendorf, es el priméro en
ofrecer un concepto de lo que él denominaba "casos de mero concurso
de leyes”, como expresase el mismo "Fillen einer bloBen Concurrenz
von GesetBen"; un principio general de solacidn para los mismos y una
justificacion para excluirlos de la regulacién concursal comin. Para
el mismo, el concurso de leyes se distingue del concurso de delitos en
general, entendido como una situacién de "pluralidad de infracciones
legales”

En la doctrina subsisten dos concepciones distintas del concursc de
leyes. La doctrina mayoritaria expresa que el concurso presupone que
todos los preceptos en juego concurren de forma efectiva segin la
infraccion descriia, de modo que el hecho cabe en todos v cada uno de
los preceptos posibles de aplicacion, pero inicamente uno de ellos debe
ser aplicado.®

Otro sector observa que la concurrencia de distintos tipos es soOlo
aparente, ya que al realizar una correcta interpretacion de los hechos se
hace la seleccidn para elegir el precepto correcto aplicable.5

La concepcion de la docirina mayoritaria ha tenido aceptacion debido a
que permite que el precepto o todos los desplazados puedan ser tenidos
en cuenta en combinacion con el precepto preferente v pueda, de este
modo, aplicarse.

Al respecto la doctrina dominante Alemana y su jurisprudencia afirman
sobre la necesidad de tener presente el precepto desplazado para
complementar la determinacién de la pena o de otras consecuencias

31 MIR PUIG, Dereclio Penal Parte General, 2002, 638, Por otro lado, ZAFFARONI le denomina “concurso ideal
impropio” ya que fa llamada concurrencia aparente o también impropia comtempla 1os supuestos en gue 3dlo en
apariencia dos 0 mas deyes penales concurren, pero que, 2n raalidad, una de las leyes concurrenes excluye a las
restantes. ZAFFARONI, Tratade de Derecho Penal Parte (zeneral, 1988, 547.

MIR PUIG, Devecito Peral Parie General, 2002, (38,

1.0 caracteristico de la combinacion es que eslablece un marco penal dentre del cual debera imponerse Ia pena
definitiva; el limite méximeo de ese marco se determina eligiendo el limite méximo mas elevade de las penas
ndividuales; mientras que el Hmite reinimo del marco se obtiene de aquel Hmite inferior qua sea el mas elevado
de todas las penas individuales. '
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aplicables, reflejandose este modo la aplicacién del principio de
combinacién.s

De tal modo que el limite minimo de la pena sefialada por el precepto
desplazado es superior al del precepio desplazante, por lo que no podra
imponerse una pena inferior a la establecida en el precepto desplazado.
Eilo sucede cuando de la aplicacidén de un precepto como més grave va
a resultar una pena mas leve que lo que corresponde, lo que es posible
en algGn caso, debido a que las penas se sefialan con un maximo y un
minimo. Para evitar que la norma del delito més grave acabe en una
pena més leve, se propone en la doctrina que el limite méximo de la pena
del delito leve opere como limite minimo de la correspondiente al delito
grave (idea de la «combinacion de las leyes» en coneurso).

Por su parte la Profesora Ingehorg PUPPES sostiene basicamente que el
Gnico lugar propio para la teoria del concurso (aparente) de leyeses el de
laespecialidad ensenfidolégicoformal, yes porello que concepiualmente
corresponde tratarlo al final de los planteamientos monistas®, ya que
representa el més resiringido de todos ellos.5

Nuestra norma penal no define qué es lo que debe cntenderse por
coneurso aparente de leyes, mis bien lo refiere a reglas de aplicacién del
concurso aparente tales como el de especialidad, el de subsidiariedad, el
de consuncion y en ¢l principio de alternatividad.”

6.2. Principios de solucién del concurso o reglas

Para dirimir el problema de la interpretacién de distintas normas
penales la doctrina ha elaborado diversos principios o reglas que sirven

54  Este cardcter estrictamenie nionista de la variante de Puppe le otorga una venlaja indudable sobre los resientes
sistemas que hemos expuesto, venaja que radica en su precisidn, su sencillez y, sobre todo, en su operatividad
prictica, pues reduce l &mbito de la teoria del concurse {aparente) de feves alog Ginicos casos i los cuales reina
un gcierio aeuerdy, tanto en sus coriterios de determinacion como en 1os de solucion, Esto Gltime, sin tomar en
cuenta que, ademds, este eriterio s ef inico que responde a un principic universalmente aceptado, que proviene
del propio Dereche Romano, ¥ cuya salvagnardia parece haber side el objetivo que se planteo Merkel af fundar
1a teoria cuyo desacrolio Distdrico eu Alemania hemos expuesto en ¢stos dos articulos. MATUS, La Teoriw del
Concurso (Aparente) de Leves en la Dogmdética Alemana, 2001, (en linea).

35 HOPFNER, BELING, KLUG, HRUSCHEA, GOSSEL, MONTENBRUCK, son algunos de los doctrinarics
de la Escuela Monista que pueden consultarse para ampliar 2l respecto sobre la temética. De igual forma a
JAKOBS v PUPPE quicnes son autores de Ins nucvas posiciones monistas y ¢l prineipio de especialidad dentro
del concurso

56  MATUS, La Teoria del Conctirso (Aparente) de Leyes en le Dogindgtica dlemane, 2001, (en linea).

57 Véase articulo 11 Ley N® 641, Cédigo Penal de Nicaragua. '
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de guia que, son generalmente aceptados centro de la docivina y que la
legislacin penal vigente regula en el artfeulo 11, los cuales estudiaramos
a eontlinuacian.

6.2.1. Frincipio de especialidad

neghin esic pringipio existe concursa de leyes cvande de los varios
precepios 11}'m,n‘i:em nte concurrentes uno de ellos contempla mas
specificamente el hecho gue los oiros, por o que el concurse de leves
icherd resolverse apiicanrj’f} ia ley especial - lex specialis derogat legex
-:enerczfz’s* {a ley especial deroga ZC general-, por ello se afinna que la ley
zapecial desplaza ala ley generals

52

Beling alirma que "en los casns de especialidad el typus specialis avarce
cm‘amhiamﬂm altypusgencralis” Juegosdiodedthadehacersedepender
fa punibilidad o no del antor; en cambio, en los casos de concurso de
leyes, al presentarse los tipos en relacidn de neutraiidad "l afirmaci6
del pumﬁa% no es siempre, concepiual y necesariamenis, 1 m‘i.rié la
afirmacidn del oiro, sino que depende de las arcnnsfaﬂﬂzao del caso
concreto”: la punibilidad o no del avtor no depende sélo de la del tipo
primario, sine tfambién de que se haya reaiizado o no el subsidiario s

feit

>

e}

Por su parte Puppe, asevera que hay concurso (aparente) de leyes sélo
en 108 £asos en gue exisia enfre las disposiciones legales en juego una
relacion de especialidad en su sentido 10gice o estricio, este es, cuando
nna de las descripciones legales contiene todos los elementos de la
oh‘a ™Tas uno o varios especializades, o 1o que es igual, en los casos de
"especialidad” del sistema cldsico v todos los otros en que tal relacion se
prasente. En los restantes supuestos que ia doctrina del sistema cldsico
sefiala como de concurse (aparenie) de leyes, esto es, en la mayor parte
de los de subsidiariedad v en casi todos los de consuncidn, afirma la
autora citada, debe entenderse existe coneurso ideal %

58 Elliteral a) del articulo 11 dei Codigo Penal vigentle estipida come una de las reglas que lavorma especial prevaiece
sobre la general, Puede ahondarse ¢n el toma de manera doctrinal en QUINTERO OLIVARES, MORALES
PRATS, Contentarios al Nuevo Cddigo Penal, 1996, 66, RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarios af Codigo
Penal, 1997, 47-48; MIR PUIG, Derechio Penal Parte Graeral, 2002, 640 v MUNOZ CONDE, Derecho Perial
Poarte Ceneral, 1008, 321,

MATUS, La Teorin del Conewrso (dparcie) de Leves e la Dogmdtica Alemana, 2001, (en nea).
WATOS, La Teoria del Concrrse Ciparentz) de Leyes ein le Dogdtica Alemema, 2001, (on linea).
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Normalmente ¢l fendmenoc se presenta enirelostipos basicos y agravados
o atennados, en los gue se ghserve subordinacion o inclusion entrs uno
u otro precepto. Por gjeinplo, el dar muerie a una persona puede generar
un coneurso aparente de leyes respecto del homicidio v el asesinato, dos
preceptos que engioban el dar muerte a una persona pero a diferenciza del
homicidic el asesinato retine otras caracteristicas que lo hacen especial,
como son las circunstancias que agravan la realizacién de ese hecho - la
alevosia, ensafiamiento, precio, recompensa ¢ promesa remuneratoria
- en nuesita legislacién. Esias circunstancias agravanfes® también
pueden verse manifestadas en otros delitos, sin embargo constituyen
agravantes genéricos v no sspeciales como los que especitica el articulo
140 del Codige Penal en el gue se aborda el asesinato, que puede verse
reflejado en ¢l principio de consuncidn mediante fa absorcidn.

Segin KOHLER, en estos casos, "la razén por la cual no se aplican
simultaneamente ambos supuestos de hecho, el mas extenso y el mag
estricio, es el principic de gue un mismo supuesio de hecho legal no
debe aplicarse dos veces a un mismo suceso hisibrico, es decir, primero
como parte dei supuesio de hecho mas estricte v luego como el supuesio
de hecho més exienso e independiente. Esta es agrega Kohler sélo una
consecuencia material del principio ne bis in idem”™.%

Ciro ejemplo:

Tipo A
{Robo simple)
Apoderamiento Cosa mueble, total o [iCon fustza en lus eosas o vidlencia
Jiggitimo patrcialmente ajena. {isiea sobwe las personas

Tipo B
{Harto simple)}

Apoderamienia Casa muehile, total 0

ilegftimo parcialmenie ajena.

6l El ariicule 36 ensus incisos 1, 3.6 de la Ley N? 641, Codigo Penal de Nicaragua, estipula como agravantes de la
respensabilidad penal genéricos, entie otres, a ia afevosia, ol movil de interds econdmico y al ensaflamiento, de
tal forma cue coande se aptica & asesinato 1o podrdn invocarse dichas Sircunstancias ya que ¢l precepto cspecial
va jo trae consigo; no asi todas las otras que puedan llegar aconcwimit y gue no constituyen parte del precepto, por
ejempto el envencnarniento, prevalimienio en razdn del géners, discriminacttn, cnive otras circunstancias,

62 MATUS, Le Teoria del Concurso (Aparente) de Leyes en la Dogmdtica Alemairg, 2001, (on linca).
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Como puede verse en este grafico, y de acuerdo al principio de
especialidad®, el tipo penal de hurio resulta desplazado (o implicado)
por el de robo, dado que éste tltimo contiene, ademaés de los elementos
tipicos exigidos por el hurto, otro més que altera su estructura respecto
del mismo.

7.2.2, Principio de Subsidiariedad

Aqui el precepto penal tinicamente pretende regir en el caso de que
no entre en juego otro precepto penal, es asi que el primer precepto
subsidia al segundo - lex primaria derogat legem subsidiariam: la ley
primaria deroga la subsidiaria-, la cnal se utiliza cuando la principal no
es aplicable, es decir, la norma desplazada entra en juego sblo en defecto
de 1z prioritaria.

Larelacién logica entre dos enunciados o precepios es la de interferencia,

es decir, que el grupo de casos de una descripcién normativa coincide,

calza parcialmente con el de otra. De aht que puedan darse tres clases de

hechos a saber:

a. Hechos que se incluyen en el primer conjunto perec no en el
segundo,

b. Hechos que se incluyen en el segundo, pero no en el primero; y

¢. Hechos que se incluyen en el primero y en el segundo.

Por tanto, en la realizacién de wun hecho consumado (lesiones
consumadas), pueda gue se realicen hechos que queden incompletos,
(tentativa de lesiones); pero ademas hay que recordar que para pasarala
fase de consumacion habra que pasar antes por la fase de tenfativa para
dar comicnzo a la iesion propiamente dicha. En lo que podemos conciuir
que, de esta relacion logica de interferencia permite que, en defecto del
tipo de lesiones consumadas, se dé entrada al de tentativa de lesiones.

63 Scgin PUPPE, estz emparentaniento entre delitos admite diversos grados, pero cuando se trata ¢e casos de
cspecialidad en seutido estricto o Jagico, of emparantamiento seria tal que bhastaria con aplicar sdio |z norma
especial para abarcar todo ¢l contenido de injuste del hecho, sin necesidad de incorporar la norma desplazada
en la medicion de la pena de la desplazante -o cual seria ademas del todo inapropiado respecto 2 los detitos
privilegiades-, como sueederia en los casos de conzurso ideal. Confonue a lo anlerior, regularia solamente casos
en que no exista tal emparentamisnio o se traie de supuesios del lamado eoncurso ideal homogénea, donde no
existe fa posibilidad de una doble valoracion, ya que entre los supuestos de hechu concurrenles no habriu ninglin
clemento de injusto comtin. MATUS, La Teorfa del Concurse (dparente) de Leyes en la Dogmidtica Alemana,
2001, {en Linea),
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Por otro lade, MUNOZ CONDE® refiere que cuando alguien coopera en
Ia realizacion de un delito y en su contribucitn no puede calificarse de
cooperacion necesaria se aplicard el precepto que regula la complicidad.
Por ende, este principio es una forma de evitar que la no concurrencia de
determinados requisitos deje sin sancién un hecho que, de todos modos,
puede ser sanclonado por otro precepio que no exige esos requisitos.

Elliteral b} del articulo 11 del Codigo Penal vigente, establece que dicho
precepto subsidiario s6lo se aplicard en defecto del principal, ya sea de
forma expresa como tacita.* Todo lo anterior nos refiere que, dicho
principio aplica cuando en un precepio se dice que su aplicacidon queda
condicionada a la no aplicacién de otro, como sucede en el articulo 234
Codigo Penal®, en donde tactiamente la norma envia a que se aplique la
misma pena del fraude en la entrega de cosas cuando se frate de viviendas
u obras publicas. Lo mismo sucede en el caso de la estafa® cuando quien
con proposito de obtener un provecho ilicito, consiga transferencia no
consentida de cualquier active patrimonial en perjuicio de tercero.

ORTS BERENGERY GONZALEZ CUSSACS nos explican que en el fondo,
la relaciéon entre norma principal y norma subsidiaria no se diferencia
mucho de la existencia enire norma general v norma especial. Por ello
se observa que la regla de solucion entre una y otra sea tan diversa, a
tal punte que ellos afirman que la subsidiariedad es una variedad de la
especialidad, aseveracién can la cual concuerdo.

64  MIINOZ CONDE, Devecho Penal Parte General, 1998, 5232.

3 Debera enlenderse, segim establece el eodigo penal, comio técita cuando la subsidiariedad sea deducible.

66 Articilo 234 Ley N° 641, Codigo Penal de Nicaragua, Frande en la eniregu de cosas. “Quien engufie en la
sustancia, calidad o cantidad de las cosas que debe hacer o entregar, o de los wateriales que debe emplear para
realizar une obra que le ha sido encargada, serd penado con prisién de uno a tres afios ¥ de noventa a ciento
cincuenta dias molia, cuando lo defraudado sea mayor de dos salarios minimos del sector industrial. La pena
de prisidn serd de tres a cinco afios y de ciendo cincuenta a frescigntos dias multa cuando se irate de productos
de congumo o distribucidn masiva, Basico o de primera necesidad, objetos de vator artistive v otros sometidos
a control oficial. Si el valor de las cosas por hacer o entregar, o los materiales a emplear sea superior a veinte
salarios minimos de! sector industrial, 1a pena sera de (res a stete #fios de prisidn. La misma pena se aplicard
cuando se trate de viviendas u obras pibiicas.”

67 Articulo 229 Ley N” 641, Codigo Penal de Nicaragua. Estafs, “Quien con el propdsito de obtener un provecho
ilicilo, para si ¢ para un tereero, mediante ardid o engafio, induzcea 0 mantenga ¢n €XT0T a Olra PErsona para (ue¢
realiza una disposicion tofal o parcial sobre el patrimonic propio ¢ ajeno, siempre que el valor del perjuicio
pairimonial exceda la suma equivalente & dos salarios minimos mensuales del sector industrial, serd penado con
prision de unc a cuatre afies y de noventa a trescientos dias multa. La misma pena se impondra a quien con &l
proposito de ebtener un provecha ilicito, consiga la transferencia no consentida de cualguier activo patrimonial
¢t perjuicio de tercero, mediante manipulacién de registros informéticos o programas de computacion o ¢l uso
artificio semejante.”

68  ORTS BERENGUER, Compendio de Derecha Penal, 2004, 109,
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6.2.3. Principio de consuncion

El Codigo Penal lo define como el precepto complejo &6l
cuya infraceidon implique normalmente la de otra sancién menos grave
absorbera a losg que castiguen lag infracciones consumidas en aguél.®

Esta regla sirve para resolver problemas como los que se plantean en
el iter criminis, por ejemplo al pasar de una fase gjecutiva a otra en un
hecho, cuando A v B deciden cometer un secuestro, lo planean, lo ponen
en ejecucion y lo consuman, no responden por la conspiracidn ni por
tentativa de secuestro sino por el secuestro consumado porgue el castigo
de este Gltimo abarca todo el desvalor de las conductas realizadas por A
v B.

En los delitos simples v complejos, lo gjerupliflicaremos con el que entra
a robar en morada ajena se le aplica la norma contenida en el articulo
225 literal ¢} CP v no las del robo con fuerza en las cosas (Art. 223 CP)y
el allanamiento ilegal (Art. 201 CP), porque ésta abarca todo el desvalor
del comportamiento Hlevado acabo.

También podriamos mencionar el caso de falta penal de contaminacién
de recursos hidricos™ y los delitos relativos a la contaminacién de suelo,
aire y agua”; infracciones penales que eniran en concurso aparente
de leyes ya que cuando la basura se descompone preduce un residuo
liquido llamado lixiviade que se infilira en el suelo, el mismo proceso
de descomposicién genera metano, realizando con ambas infracciones
le mismo dafie al medio ambiente y a los recursos naturales, por lo
que deberd de ohservarse con claridad los hechos para determinar el
precepto que deberd aplicarse, ya que aun coincidiendo el mismo
supuesto de hecho carece de sentido aplicar Ia falta cnando lo que cabria
es la aplicacion del delito.

69 Véase articulo 11 inc. ¢) Ley N° 64, Codigo Penat de Nicaragua,

70 Articule 553 Ley N° 641, Cadigo Penal de Nicaragua. Contaminacién de recuisos hidricos v zonas protegidos.
“Quien artoje basura o desechos de cualquier naturaieza a los cauces de aguas pluviales, quebradas, rios, lagos,
lagunas, esteres, catadas, playas, riares o cualquier otro lugar no destinado por la autoridad pava ese fin, serd
sancionado de diez a treinta dias muita o trabajo en beneficio de Ia comunidad de diez a treinta jornadas de
dos horas disrias, si ¢ hocho no constituye delito. 81 13 conducta realiza en una zona protegida, se impone de
cien & doscientos dias mudta ¥ trabajo en beneficio de 1a comunidad de cien a doscientas jomadas de dos horas
diarias,”

Ariicule 363 Ley N 641, Codige Peral de Nicaragua. Contaminacion del suelo y subsueio. “Quien directa o
indirectamente, sin la debida autorizacion de fa autoridad competente, ¥ en contravencion de fas normas 1éenicas
respectivas, descarguc, deposito o infiltiacion de aguas residuates, liquidos o materiales quimizos o bioguimices,
desechos o contaminantcs thxicos en los suclos o subsuelos, con pelipro o dafio para fa salud, los recursos naturales,
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Cuando se traia de delitos de peligro v de lesion” se evidencia la
aplicacién del principio de consuncién por la confluencia de ambos
delites, promoviendo la represion de este Gltimo vy el relegamiento del
primero por ejemplo, cuando se conduce un vehiculo con temeridad y
pone en peligro fa vida de otre usuario de la via pablica, al que acaba de
arrollar y causar la muerte, es responsable de un homicidio imprudente
(Art. 141 CP) ¥ no por exposicion de personas (Art. 159 CP), va que la
conducta agota el desvalor realizado, lo cual implicaria un bis in idem al
querer sancionar tanto la conducta de peligro como la de lesion al bien
juridico afectado.

Y en los actos copenados, como cuando alguien se apodera de cosa
mueble ajena y posteriormente la destruye, caso en el cual serd hurto y
no concurso entre este y dafio ocasionado en el bien ajeno; o bien el que
falsifica una moneda y tuego la expende no incurre e€n cientos de delitos,
sino en un solo delito.

Por su parte ORTS BERENGER Y GONZALEZ CUSSAC afirman
que “el principlo de consuncion lleva a las Gltimas consecuencias
los requerimientos del ne bis in idem, que son hase fundamental del
concurso de normas, pues si éste se asienta sobre la idea de vetar la
duplicidad de sanciones para un mismo hecho, el de consuncién leva
a proscribirla, incluso habiendo més de un mismo hecho, cuando la
integridad del comportamiento de un sujeto es susceptible de una Gnica
valoracién englobadora de Ia total desaprobacidn que aquél merece.””
Y lo enuncian como la norma que abarca todo desvalor atribuido por el

{a bindiversidad, Ja calidad del agua o de los ecosistemas ¢n general, sord sancionado con pena de dos a cinco
afios de prisidn y de cien a mil dias multa. Las penas establecidas en este articulo se reducirin en un tercio en
sus exdremes minime y maxino, cuando ¢ delito se realice por imprudencia wemeraria. Articulo 366 Ley N° 641,
Codigo Penal de Nicaragua. Contaminacion de aguas. “Quicn directa o inditectamente, sin la debida antarizacion
de la muoridad competente y en contravencién de las normas técnicas respeativas, descargue, deposite o infiltre
o permiia ef descargoe, depdsito o infiltracicn de aguas residuales, liquidos o mateniales quimicos o bioquimicos,
desechos o contaminantes Oxicos en aguas marinas, rfos, cuencas y demds depositos ¢ corrientes de agua con
peligro o dafip para 12 saiud, los recursos natorales, ta biediversidad, la calidad del agna o de los ecosistemas en
general, serd sancionadc con peaa de dos a cluco ailos de priston y de cien a mil dins multa. S¢ impondria la pena
de cuatro a stete afios de prisién, cuando con ef ohijeio de ocultar la contaminacion del agua, s¢ nlilicen volmenes
de agua mayores que los que generaq 1as descargas de apuas residuales, contraviniende asi [as normas téenicas
que en materia ambiental establecen lag condiciones particiiares de los vertidos. Las penas establecidas en este
articulo se reducirdn o un tercio ¢n SuS eXtremos nunime ¥ maximo, cuando el delite se realice por impradencia
temeraria.

72 Los delitos de lesidn exigen para s consumaeion que el bien juridico protegido sea efectivamente lesionado. Los
delitos de peligro ro exigen para su consumacion la lesidn sino simplemente la puesta en peligro; basta la creacién
de una situacién de posibilidad o contingencia que pudiera conducie a un resultado lesiva.

73 ORTS BERENGHUER, Compendio de Derecho Penal, 2004, 110,
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ordenamiento juridico a un hecho, desplaza a la que s6lo aloja una parie
de dicho desvalor.™

Al respecio ZAFFARONI, manifiesta que la diferencia entre el prineipio
de consuncidon y el de especialidad esta dado por el hecho de que en la
especialidad hay un tipo penal que consume conceptualmente al otro,
pudiendo y debiendo darse por realizado el consumido, mientras que
en la consuncion uno consume a otro pero no conceptuadamente sino
materialmente, sin que sea necesario que en todos los eventos los dos se
den por cumplidos.™

6.2.4. Principio de subsidiariedad impropia o de alternatividad

Es conocido en la doctrina como una regla de recogida, cuando ninguno
de los tres es aplicable; otros lo consideran como un principic més de los
criterios de interpretacién del concurso aparente, segiin el cual cuando
dos tipos protectores del mismo bien juridico contienen descripciones
totalmente opuestas no pueden concursar porgue se excluyen enire
si.7 Il legislador establece que cuando no sea posible la aplicacion de
alguna de las tres reglas anieriores, el precepto penal gue sancione més
gravemenie excluira a los que castiguen con menor pena.”™

MUNOZ CONDE dice que debe siempre tenerse en cnenta este principio
de alternatividad para evitar absurdas impunidades o despropésitos
punitivos que pueden derivarse de una mala coordinacion de los marcos
penales de algunos tipos penales de esiructura parecida, cuando no
idéntica.

Al vegspecto en opinién de doctrinarvios nicaragiienses este principio es
utilizado ecmo la primera opcion v no como la altima, dandole un trato
de concurso medial y no como concurso aparente de leyes. Lo cual refleja
una evidente confasién entre ambos preceptos.

Popularmente en Nicaragua, los privades de libertad la utilizan al
expresar gue en su caso “la pena grande se come a la pequefia”, fratando
de explicarse el que la aplicacién de dicho prineipio se ve condicionada
por la inaplicabilidad de la pena menor.

74 ORTS BERENGUER, Comperdio de Derecho Penal, 2004, 110

75 ZAFFARONI, fratado de Derecho Penal Parte General, 1988, 502,
76 SANPEDRQ ARRUBLA, Concurse de lipas penales, 2002, 307.
77 Véase articulo 11 inc. d) Ley W° 641, Coddigo Penal de Nicaragua.
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Entoneces podriamos afirmar que en materia de concurso no es el que
impone la aplicacién del precepto mas severo, sino el justo. De tal modo
que en la aplicacidon de la norma que entra el judicial, prefiera imponer
una pena mas benévola ante una que pudiese verse como cruel.

6.3. Incidencia del concurso aparente de leyes con el concurso ideal

Si bien presenta noias comunes al concurso ideal es una institucion del
derecho, totalmente distinta. El punto en comin es que es un solo hecho;
la diferencia, radica en que cuando se trata de concurso ideal el hecho se
adecua a dos ¢ mas tipos penales que no se excluyen entre si; en tanto
gire cuando se trala de un concurso aparente, la adecuacibn maltiple es
una ficeién porque en realidad la adecuacion es tinica, dado que los tipos
penales en juego resulian incompatibles enire ellos y se despiazan en
virtud de que resulta imposible su concurrencia simoltdnea. ™

CUERDA RIEZU comparte pues la tesis expresada por PUPPE de que
la prohibicidn de la doble valoracion de unas mismas circunstancias
de becho exige el mantenimiento del concurso ideal con un régimen
penoldgico mas benigno que el del concurso real.”

». Punibilidad del concurso
7.1 Concurso efectivo®

El articulado relativo al concurso aparente y al concurso de delitos
manifiesta la pena a la cual estard sometido. Aungue el contenido de
la norma es claro, no siempre la punibilidad del concurso se maneja de
la misma manera. Para eflo existen varios métodos o criterios para la
regulacion punitiva de los concursos que se utilizan en la doctrina, los
cuales procederemes a mencionar.

7.1.1. Swma aritmética. Aqui las penas de los diferentes delitos
cometidos se suman; asi, si se presentan un concurso efectivo que se
decida en sentencia deberd hacerse la suma aritmética de las dos sin

78 HASSEL, Derecho Penal Limidad 14 -, (en linea).
7% CUERDA RIEZU, £ Conctirse De Dediros, {en linea).
80 Respecto at concurso efectivo véase a SANPEDRO ARRUBLA, Conetirsa de fipos penafes, 2002, 309 ss.
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gue s€ supere el térming maxmmo de la pena establecido comoe lmite

cenoral,
P )

Este criteric es muy criticado en vista que por esa via podria liegarse a
sancionar de manera desproporcionada, v desde los fines de la puede
aparecer doble aciuacién de ella en €l individuo, en tanto que con la
apticacién de nna de las sanciones se tiene por logrado mucho de o que
pretende la otra, lo gue le haria perder el sentido.

7.1.2. Absorcion. La pena a aplicar es la méis grave de las previsias en
los tipos concurrentes. En tanto la pena de mayor gravedad pasa hacer la
principal. Se observa su aplicacién en el concurso ideal y medial dentre
de nuestro sistema juridico penal.

Por ejemplo: Véase el-caso de Falsificacion material® en donde la sancién
va de uno a cuatro afios de prisidn v en la Estafa Agravada® de tres a seis
afios y de trescientos a quinientos dias multa, en el que el principio de
absorcion recae en el delito de Estafa Agravada.

R . Falsificacion N
Tipo A Material —] ladafios
HECIIO
. Estafa 3a6afinsy de
M Dol Agravada "1 300 a 500 dias
l
Un solo Propdsit R . .
P Aplicar el principio de absore#én, la pena mayor
&
Compare el mdvimo legat y lnezo al mintmo
{

Pena uplicable: de | a 6 afios ¥ de 300 & 500 dias multa.

7.1.3. Aspersion. Se parte de la penas més grave de las establecidas para
los tipos concurrenties, agravandola dependiendo de las previstas para
los demés tipos que concursan, lmitdndose de ello siempre por maximos
que hagan que en la praciica se Hegue al uso del eriterio de acumulacidn
matematica.

B Wiase articulo 284 Ley NP 641, Cddige Penal de Nicaragua.
* - Vase adicnlo 230 Ley N° 641, Codigo Panel de Nicaragua.
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Por ejemplo, en el delito de violacidn® se sanciona con pena de ocho
a doce afios de prisién. Por tanto, &l minimo serfa de 8 afics (minimo
mayor)y el maximo de 12 aflos (masime legal 2 imponer seglin el articulo
167 CP si no concurre ninguna otra circunstancia. Aca debe cbservarse
que la suma resultanie de la acumulacién de las penas correspondientes
a imponerse por diversos hechos no podra exceder del méximo legal de
1a especie cle pena a imponerse, en este casc la de doce afios.

7.1.4. Combinacién. Algunos autores lo mencionan como uno de los
criterios para la regulacién punitiva de los concursos. El mismo actfia
cuando en varias tipologias concurrentes se establecen pena de distinta
naturaleza seran dosificadas conforme al criterio que de las anteriores
se escojan las gue tienen la misma naturaleza, v las demas se aplicaran
normalmente.

Asi, por ejemplo, si concurren dos delitos, de los cuales uno tiene pena
de multa y los dos de prisidn, se acumulardn, sumarin, asperjaran o
absorberin las de prisién v el resultante se combinara con la de multa.
Se observa por ende, 1a presencia més clara del principio de combinacién
en casos del concurso real.

7.2, Delito continuado y delito de masa

A pesar de la pluralidad de accidn, al haber unidad delictiva (unidad de
culpabilidad), el delito continuado genera como principal consecuencia
gue los plurales hechos dependientes sean sancionados con una pena
unica, la del tipo penal que reiteradamente es llevado a cabo por el
autior.

A diferencia de otras legislaciones penales, Nicaragua tiene regulado el
delito continuadoyel delito en masa es definido de manera independiente
como una de sus modalidades, tal y como se describié con aniclacidén. Es
asi que para el delito continuado se impondra entonces la mitad superior
de la pena sefialada para la infraccién mas grave y en caso del delito en
masa una pena agravada de hasta el doble del limite maximo.

Por tanto, sistema de absorcién con agravacion a favor de la pena més

grave que corresponda imponer, véase acé el desarrollo del iter criminis,

grado de participacién, entre otros, e imposibilidad de ocasionar un
-saldo de pena.®

# Vease articulo 167 Ley N° 641, Codigo Pana! de Nicuragua.,
®  QUINTERD OLIVARES, VALLE MURNIZ, Comentarios af Nuevo Codigo Panal, 1996, 414.
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& Analisis de casos concreios: Estudios de casos

Va anteriormente se dijo que el abordaje que se Hene respecto a la figura
del conecurso aparente de leyes v concurse de delitos en la actuacioén de
los profesionales del derecho v los operadores de justicia es incorrecto.
Para explicar tal aseveracién y por efectos emineniemente académicos
me permito presentar dos casos que fueron juzgados bajo el codigo penal
de 1974 (Pn.}, que se encontraba en vigencia al momento de cada uno
de los procesos. No obstante, se realizara un estudio comparado entre lo
expresado en dicho cddigo suslento de las sentencias v la doctrina y el
¢bdigo penal vigente.

8.1. Caso de estudio N° 1

fin el proceso incoado contra Mardon Pérez Madriz y Oscar Enrigue
Fornos Ruiz en perjuicio de Ervin Luis Hernandez y Carlos Alberic
Ramirez Howard {Q.E.P.D.) por el que actfia en calidad de ofendido
su padre Carlos Alberto Ramirez Manzanares, acusados por los delitos
de Robo con Infimidacién en grado de Frustracion con resultado de
homicidio y Homicidio en grado de tentativa; expediente judicial
iniciado bajo el proceso penal acusatorio y 1a normativa penal del Cédigo
Penal de 1974.

El andlisis del caso se efectué teniendo a la vista la sentencia condenatoria
niimero 74, en la que se expresa que €l caso fue conocido por Tribunal
de Jurado, quienes emitieron veredicto de culpabilidad en contra de los
acusados porlos delitos de Robo con Intimidacion en grado de Frustracién
con resultado de homicidio v Homicidio en grado de tentativa. Que el
debate de la pena fue muy diverso cuando sc leen lag pretensiones de las
partes, en vista que la argumentacién juridica que se utiliza de parte de
sujetos procesales involuerados son diversos en todas sus dimensiones.

8.1.1. Alegatos de las partes

Asi el Ministerio Pablico solicitd la pena minima de diez afios de prision
respecto al Homicidio v en lo que respecta al Robo con Intimidacién la
pena de cinco afios de prision. Alegando las circunstancias agravanies
estipuladasen el articulo 30 Pnensnsnumerales 2, 8, 11y 13, refiriéndose
a que el hecho se ejecutd con alevosia; que se emplearon medios para
debilitar la defensa o abusar de superioridad por parte de la victima v
que el hecho se ejecutd en cuadrilla y de noche.
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Por su parte, el abogado acusador particular alego la presencia de un
concurso real de delito (en el acta gue se tiene a la vista no se expresa
ning(in tipo de argumento que fundamente la existencia del concurso),
hace alusiém al articulo 8g del cddigo penal de 1974 einvoca las agravantes
expresadas en el articulo 30 Pn en sus numerales 1,11, 13 y 21, referidos a
una mayor ilustracidn, educacién y dignidad del delincuente; cometer el
delito en cuadrilla; ejecutarlo de noche y gjecutar el hecho en la morada
del ofendido. -

Continta argumentando el acusador particular que se logro demostrar
dentro del proceso la presencia de cada una de las agravantes expresadas
en vista que el acusado Mardon Pérez es estudiante universitario, que
no actud solo, sino en compafiia de Oscar Fornos Ruiz; que los hechos
fueron ejecutados entre las nueve y quince de la noche y en la casa de
Carlos Alberto Ramirez (Q.E.P.D). Por lo que solicito la imposicién de
una pena de prision de 25 atios para cada uno de los acusados con motivo
que el robo excedi6 los cinco mil cordobas.

Por otro lado, la defensa de Oscar Fornos Ruiz argumentd gtie se tome
en cuenta que la acusacién establecida por el Ministerio Pblico indica
gue la participacién de su representade es de coautor en relacién al
delito de Robo con intimidacién en grado de tentativa con resultado
de muerte y por ser autor del delito de homicidio en grado de tentativa
en perjuicio Ervin Luis Herndndez. Que su represenfado na posee
antecedentes penales y que no tuvo participacién directa en la muerte de
Carlos Alberto ni en [a del vigilante. Por [o que solicita que Ia calificacidon
del delito sea de acuerdo con la participacion indirecta del mismo y se
tome e cuenta la conducta anteriormente buena y la no existencia de
antecedentes penales, ademas de que él es menor de veintiin afios; por
1o que solicita 1a pena minima aplicable.

El representante de Mardon Pérez solicito que se tome en cuenta el
munerat 2 del articulo 29 Pn, por ser éste menor de veintidn afios de
edad y gue el mismo nunca ha sido detenido ni posee antecedentes
penales. En lo gque respecta a la autoria vy parficipacidon manifiesta que
lo deja a consideracion de la autoridad competente para gue éste emita
1as consideraciones que estime convenientes segiin la participacién que
tuvo su representade dentro de los hechos y que fueron demosirados en
el proceso. Solicita por ende, Ia pena minima para su representado.
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En ambos casos las defensas no ahordaron ningiin aspecto tocado por
el Ministerio Pablico ni por el acunsador particular. No hubo contra
argumentaciéon que debilitara las pretensiones de estos a efectos de
imponer una pena justa para su representado y menos atn respecto al
concurso real de delifo expresado por el acusador particular.

8.1.2. Fundamentos de Derecho expresados por el judicial

A partir de folio trescientos sesenta y cinco de la sentencia es donde
el judicial de primera instancia emite los fundamentos de derecho
aplicables al caso y la tipicidad que al efecto pondra segiin los hechos
demostrados durante el proceso. Desde mi punto de vista, desde aca
se observan inconsistencias en la motivacion de la sentencia emitida;
va que el juzgador tipifica el hecho como Robo, dando la definicidn del
mismo segin lo establecido en el articulo 266 Pn, argumentando huego
que “seg(n la docirina” establece que el delito de robo se agrava cuando
con motivo u ocasién de cometerlo resuliare homicidio.

Fn mi apreciacion, no es cierto que la doctrina diga que el delito de robo
se agrava cuando cou motivo de cometerlo resuite la muerte de una
persona (homicidio}. Para ello es que la doctrina misma ha creado los
coneursos de delitos para que contribuya al judicial a 1a interpretacién
de la aplicacién de la norma penal en todo su Ambitc. En este caso en
particular, el legisiador de 1974 creo, como sucede en muchos casos, un
tipo penal compuesto y le designé un tipo penal “robo con intimidacién
seguido de muerte” dandole una consecuencia juridica mas gravosa en
razon de los elementos que hacen cl delito un delito complejo.

Contintia expresando el judicial gue a pesar de haber sido condenadospor
un veredicto de culpabilidad, se dejé claro que en la andiencia de debate
de pena se considerd que durante el proceso no se probo el homicidio en
grado de tentativa en perjuicio de Ervin Luis Hernandez, por lo que no
se atribuira responsabilidad penal por el delito a los acusados. Siendo
una actuacion correcta procesalmente, al no demostrarse dentro de
la prictica de la prueba los elementos necesarios que comprobaran la
existencia de dicho delito.

Posteriormente en el ordinal nlimero ires se evidencia la calificaciém
de los hechos que reatiza el judicial, tipificando entonces el caso como
un Robo con intimidacién con resultado de Homicidio, basandolo en la
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existencia de un concurso aparente de leyes, segtin lo dispuesto en los
articulos 266 y 267 ordinal 1 Pn. Fundamenta la existencia del concurso
- aparente en el principio de especialidad y realiza su inferpretacion en
la existencia de “idéntica validez temporal, idéntico ambito especial de
aplicacion e identidad de conducta o hecho.”

Es evidente entonces, que en el caso existe valides temporal e idéntico
ambito espacial no asi identidad de conducta o hecho. En tal sentido, no
cabe bajo ninguna circunstancia hablar de concurso aparente de leyes, ni
invocar el principio de especialidad, no hay norma general que tenga que
ser desplazada por una especial, en tantoe como he dicho anteriormente,
el robo con intimidacién seguido de muerte es un delito complejo creado
y establecido asi por el legislador en la norma penal, por tanto no esta
sujeto a concurso aparente de leyes por ser desde su nacimiento un delito
auténomo como lo es el simple robo con intimidacion, que ¢l mismo
legislador a impuesto una consecuencia juridica exclusiva cuando sea
cometido bajo las circunstancias especificadas en la norma.

Sirvasever guealaluzdelcodigopenalvigenteloshechos corresponderian
a un encuadramiento en la figura del concurso medial, segtin el relato de
los hechos que se hace en Ia sentencia. Ademis que en este momento
la legislacidon ha dispuesto como delitos autémomos, al robo con
intimidacién y al homicidio, sin creacién alguna de un fipo exclusivo
que les englobe como en el pasado.

Sedice gue es un concurso medial porque el fin Gltimo, segin el relato de
1os hechos era la apropiacion de un celular que estaba siende impedida
por las victimas del delito motivo por el cual los acusados tuvieron que
realizar otras acciones distintas pero bajo el mismo fin inicial de la
preparacion delictiva que era efectuar el robo con intimidacién.

El judicial al respecto, contindia expresando que dentro del caso “se
establece un tipo penal compuesto, existiendo un concurso aparente de
normas, por dos actos a saber: El primero el del robo / el segundo, el del
Homicidio™.

Debe tenerse claro, que evidentemente existe un error en la motivacion
de la sentencia, ya que no hay tal concurse aparente de normas.
Recordemos que la docirina mayoritaria ha establecido que el concurso
presupone que todos los preceptos en juego concurran de forma efectiva
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segin la infraccién descrita, en este caso el roho con intimidacion
seguidoe de muerte (que es la tipificacion que da el eddigo penal de 1974)
de modo que el hecho ¢abe en todos y cada uno de los preceptos posibles
de aplicacién, pero finicamente uno de ellos debe ser aplicado. Entonces,
écudl o cudles serias los otros preceptos aplicables?

o es correcto pensar ¢ue los preceptos posibles de aplicacion para el
concursoc a considerarse son el robo con intimidacién y el homicidio.
Véase que ambas acciones no son inclusivas una de la otra, pues para
robar no es necesaric matar y viceversa, para matar no es necesario
robar intimidando.

Bajo este sentido se encuentra expresado la reselucién que emite el
judicial al condenar a los acusados por coautoria del deiito de Robo con
intimidacién con resultado de Homicidio, imponiéndoles 1a pena de
veintiuno afios de prision. Debe observarse que en ningiin momento se
expresa que para efectos interpretativos de la ley penal aplicable, encaja
el concurso de normas a como lo viene estableciende a lo largo de su
fundamentacién. Tampoco se refivid al concurse real invocado por el
acusador particular.

Por ende, no hay en la sentencia analizada una respuesta coherente de
fundamentacidn juridica que permifa tener los elementos necesarios y
congruentes para demostrar un concurso aparente de leyes, ni a la luz
del cédigo penal de 1974, ni del cédigo penal vigente.

8.2. Caso estudio N° 2

Fn vista que a lo Jargo del presente trabajo he venido abordando los concursos
de delito considero necesario ejemplificarios también mediante estudios de caso,
consolidando mi tesis respacto al poco conocimiento de los concursos en general.

En el proceso incoado contra José de Carmen Gdmez Sanchez en
perjuicto de Sergio Clever Maltez Rivas (Q.E.P.D.) acusado por el
delilo de Robo con intimidacién seguido de muerte, expediente judicial
iniciado bajo el proeeso penal acusatorio y la normativa penal del Cédigo
Penal vigente.

Teniendo a la visia la sentencia condenatoria niimero 126 se procedid a
efectuar el andlisis del caso. El Tribunal de Jurado emitié veredicto de
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culpabilidad en contradel acusado por el delito de Robo con Intimidacidn
seguido de muerte segtn el acta leida por e! portavoz del Tribunal de
Jurado.

8.2.1. Alegatos de las partes

Fl debate de la pena realizado por lag partes, en primera instancia el
Ministerio Pliblico solicita la pena de 25 afios de prision en visia gue
la autoridad jurisdiccional calificara los hechos como un Robe con
intimidacién agravado en concurso ideal con asesinato de conformidad
con los articulos 84, 224, 225 v 140 CP; invocando agravantes como la
alevosia, premeditacidn, superioridad y actuacién en cuadrilla segfin lo
establecido en el articulo 30 CP.

Por su parte, la defensa solicitd Ia pepa minima de 21 ahos de prision,
rechazando la existencia de las agravantes de responsabilidad penal
alegadas por el Ministerio Pablico.

8.2.2. Fundamentos de Derecho expresados por el judicial

Los fundamentos de Derecho se ventilan dentro de la sentencia a partir
del foliv 724; en la que el judicial realiza la vinculacién de los tipos
penales aplicables a los hechos demostrados en juicio.

Los tipos penales vinculantes expresados por el judicial en el caso son el
robo v asesinato teniendo como base los articulos 224 y 225 CP, respecto
al robo con intimidacién y robo agravado incluyendo ademis el articulo
220 literal i) CP relativo a la cuantia de lorobado, v el articulo 140 CP del
asesinato con el que expresa la existencia de concurso ideal de delito.

La fundamentacion sobre el concurso ideal 1a establece el judicial por 1a
existencia de unidad de hecho y pluralidad de infracciones, al probarse:
la accién y el movimiento; accién y el resultado. Expresando que el factor
final que rige el proceso causal es el mismo (robar y matar).

En tal sentido, considero que la fundamentacién del concurse icdeal en
relacion al robo con intimidacién agravado en concurso con asesinato a
como lo expresa el judicial no es objetivamente claraa laluz delos hechos
probados segiin la relacion de los hechos en sentencia. Si bien es clerto,
el delito de robo con intimidacion se consuma con ¢l apoderamiento de
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la cosa y 1a potencial disponibilidad sobre 1a misma (el desprendimiento
del canguro en el cual 1a victima portaba el dinero).

Sin embargo, hay que recordar que la responsabilidad penal es de
cardcter individual. A tal efecto, en el caso planteado no se deja claro el
grado de participacién del acusado José del Carmen Gomez S&nchez en
cada uno de los delitos. Se desprende de la misma lectura de la sentencia
gnela persona que dispard no fue él perono se evidencia el conocimiento
de é&ste sobre la utilizacién de la misma dentro del robo y asi poder
imputarle el grado de participacién segiin los hechos cometidos. Todo
esto es importante porque de ahi se desprende qué tipo de concurso
debe aplicarse al caso.

Desde mi punto de vista, el concurso ideal es aplicable siempre y cuando
se hubiese tipificado el caso como un robo con intimidacién agravado
en concurso ideal con homicidio no con asesinato, es un concurse ideal
heterogéneo, asi también lo refiere el judicial v estd doctrinariamente
correcto.

El plan preconcebido del que se habla es obviamente para robar pero no
para matar. La muerte de la victima se ocasiona producto del forcejeo y
bien se menciona que es un cuarto participante que se encontraba en el
vehicuio quien dispara.

Para que se configure el asesinato debe de demostrarse alguna o todas
lag circunstancias de alevosia, ensaflamiento, precio, recompensa o
promesa remuneratoria, lo que no se evidencia en 1a senfencia en qué
consistid cada una de elias o cual de las circunstancias es la aplicable
para considerar el hecho un asesinato.

No obstante para la imposicién de la pena la autoridad jurisdiccional
valoré como acertadas las circunstancias agravantes de responsabilidad
penal como o es la alevosia, la cual no encaja para este caso, en vista que
se ha tipificado los hechos como asesinato v desde su nacimiento dicho
tipo penal trae consigo aparejada la circunstancia alevosa al igual que 1a
circunstancia de ensafiamiento.

Ambas circunstancias, a como mencionaba, son constifutivas del delito

de asesinato y no deben ser doblemente penadas pues se cae en violentar
cl principio de ne bis in idem.
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En la amposicion de Ia pena la autoridad jurisdiccional hace alusion al principio de
absorciém quc aplicard en virtud de considerar que José del Carmen Gomez Sanchez
actué como autor del delito de robe con intimidacion agravado en concurso ideal con
asesinato y imponiendo una pena privativa de libertad de veinticinen afios de prisién.

A como me he expresado con anterioridad, queda claro que en el caso
estudiado no se efectud un correcto analisis del tipo penal aplicable, pues
dentro de la fundamentacién rara vez se refirieron a dafio patrimonial
sufrido por la victima quedando dicha circunstancia agravante sin
relevancia alguna, Ademés del desacuerdo mencionado respecto si los
hechos deben ser considerados como un asesinate o como un simple
homicidio, que es mi posicién.

g. Conclusiones

El concurso aparente deleyesonormas penales se encuentra intimamente
vinenladoe con el estudio de la interpretacién de las leyes penales debido
a la valoracion quc debe de realizarse para apreciar la viabilidad de siun
hecho esti contemplado o no en las norma y la decision sobre en cual
encaja de manera mas acabada y completa.

Sin embargo, hablar del concurso aparente de leyes no es posible sin
abordar los concursos de delitos. A efecto, la legislacion nicaragliense
reconoce el concurso real, ideal, medial y al delito continuado. Ya en
aseveraciones propias, mencionaba que el abordaje del delito en masa
dentro del codigo es tacito.

Para efectos conceptuales cada concurso fue abordado tratando de
esbozar un abanico de figuras para su estudio y poder brindar una
amplitud de conocimiento al momento de abordar del coneurso aparente
de leyes. Ahi conocimos las debilidades que se tene dentro del abordaje
y planteamiento que se hace de cada uno de los concursos de delitos;
que dentro del delito continuado no se toma en consideracién para
su motivacién los elemenios espacial y temporal de realizacidén de los
hechos para ser aplicable. Todo lo cual constituye una deficiencia en la
forma de aplicar los concursos de delitos.

La doctrina ha sido variante y muy dindmica dentro del concurso
aparente de normas o de leyes respecio al tratamiento de los principios
de solucion al concurso de leyes. Las nuevas tendencias de la escuela
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Monisia, mediante Jakobs y Puppe, son los maés criticos respecto a
dicha teoria sin obviar los aportes significativos realizados por Klug, que
impactd v repercuiti6 en los planteamientos tedricos no solo de Jakobs y
Puppe sino también a Hruschka y Gossel.

Se observa pues con este estudio que existe escasa doctrina sobre la
tematica y que existen muchas divergencias al respecto, més sise plantea
el tema del concurso de normas. No obstante, en los recientes cédigos
penales aprobados en Iberoamérica se ha incluido al concurso aparente
de leves dentro de su normativa, constituyendo un gran avarce en la
aplicacién de dicha figura dentro del Derecho Penal.

Por ello, la incorporacion de la institucién del concurso aparente de
leyes dentro de la reforma de justicia penal Nicaragiicnse ha sido una
buena decisién de parte de los legisladores; ya que a través de ellas, los
operadores de justicia tendran elementos fundamentados en la norma
penal vigente que les permita en conjunto con la doctrina fundamentar
con mayores elementos las sentencias penales que emiten.

La legislacién penal a través del codigo penal vigente en su articulo 11
regula al concurso aparente de leves que se sancionarin medianie la
aplicacién de cuairo principios, reglas o criterios de solucion a saber:
especialidad, subsidiariedad, precepto comnplejo (consuncion) y cuando
no sea posible la aplicacién de alguna de las tres reglas anteriores
(alternatividad).

Estos principios o criterios se podrian resumir em basicos y
complementarios. Bisicos, el de especialidad y el de consuncién en tanto
que los de subsidiariedad expresa o ticita y el de alternatividad tan sélo
pueden operar cuando la meta necesaria, que siempre sera dar sentido
penal pleno, y en su caso, especifico, a lo sucedido, no haya podido
alcanzarse. Por lo tanto, el orden de enumeracién es un orden sucesivo
pero en la practica la subsidiariedad operara para lo no resuelto por la
especialidad y 1a alternatividad lo hara cuando no baste 1a consuncidn.

E] analisis de los casos presentados me permitio demostrarla afirmacion
respecto alaincorrecta interpretacidn y aplicacién de lanormay doctrina
misma referenfe al concurso aparente de leyes v de delitos. Se afirma
entonces, que la técnica juridica aplicada de parte de los operadores
judicialesy abogados lifigantes no esla masidénea y que su conocimiento
respecto a las figuras es muy escueto.
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10, Recomendaciones

Luego de haber estudiado la figura del concurso aparente de leyes y
de conocer las dificultades que la figura presenta ante sn aplicacion,
considero realizar las recomendaciones siguientes:

o Revisar los programas de la asignatura de Derecho Penal de
las Facultades de Ciencias Juridicas para incluir actividades de
aprendizaje concretas que permitan profundizar en el estudio del
concurso de delitos v el concurso aparente de leyes en las aulas de
clases para gue la nueva generacién de licenciados en Derecho tenga
mayores y mejores herramientas que les permitan visualizar la buena
o mala aplicacion de las mismas en las sentencias penales.

« Difundir a través de capacitaciones, talleres, seminarios, foros ¢
congresos dirigidos a abogados, funcionarios piiblicos y estudiantes
de Derecho, el estudio del concurso de delitos y el concurso aparente
de leyes ya que la intervencién de todos estos actores permitirg
el enriquecimiento pleno por las diversas experiencias en que
intervienen dentro del sistema de justicia penal.
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