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Tema de Tesis

Al St. Reclor de la Universidad del Sabvador:

Tengo el agrado de presentarle la iemdtica de la teoria desarrollada por el suscripto, lx
que expongoe mediante el presente como tema de tesis ante ¢l honotable tribunal académico que
a 1al efecto se conslituya.

En tal sentido pasaré a exponer, en lineas generales, ¢l desarrollo de la investigacion
que s& ha elaborado.

Teoria del Concurso.

Cuizas ninglin ofro tema posea las caracteristicas de complejidad dentro del derecho
penal parte general como la problematica del concurso de deliios.

La dificil interpretacién ¢ identificacion de la existencia o mexistencia de pluralidad de
delitos, constituye la parte medular del presente frabajo, a fin de arribar a la elaboracion de
reglas iddneas para la resolucion de casos en conereto. _

Luego de efecluar una clara referencia en relacién a Ias denominadas hipotesis
concursales, ¢l suscripto, comenzd a eféctuar una minuciosa investigacién de los instios del
concurso aparente, el concursy real, el delito continuado y el problematico concursc fcal.

Y es alli en donde se pasé a determinar fa hipotesis de la presente investigacion, la que
fiene como principal objeto, determinar la existencia de pluralidad o unidad de hecho o ACCIOMNL

La solucidn a la problemética de la unidad descripta aparece, para el suscripto, a partir
de andlisis de la relacion existenle entre los denorninados en la investigacion, ambito tipico y
pre-tipico, por cuanto la finalidad del agenie determinara conjuntamente con la materializacion
del dolo correspondiente la existencia de la denominada "unidad de accién”. Liegamos asi al
planieo de la presente tesis, la que nos indica el camino para solucionar la hipdtesis propuesta.

El efecto principal de fa tesis planteada sadicard en que, la finalidad del agente
delerrninard conjuntamente, con la materializacién del dolo correspondiente la existencia de fa
unidad de accién, dado que se concluye que la unidad de hecho emergerd de la denominada
unidad de resolucion final, la que en los tipos dolosos coincidira, sin excepeidn, con el dolo del

agente.
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En tal sentido, se afimma vy se demuestra en el trabajo que tanto {a finafidad como la voluntad
son Jas dos caras de una misma moeneda
De manera tal que si e} delo conduce a la conducta o hecho dificilmende ésta pueda ser

unica ¥ aquel maltiple.

Metodologia. _

A ofecto de poder sistematizar y ordenar la exposicidn de la presenie tesis, la misimi
consta de un indice dividido en seis paries ¥ en nueve capﬁuln&; cuya copia adjunto al presente,

Dicho indice permite seguir el sentido de [a feoria expuesta, lz que ademds se encuenira
complementada por un circunstanciado desarrolle historico de las diversas posturas
antecedentes a la presenle v una ineludible atencion al derecho comparado y referencias

jurnisprudenciales 1anto pacionales como extranjeras.

CONCLUSIONES:
En mérito & la investipacidn Hevada a cabo en el presente trabajo se ha podido concluir”

1)~ Se construye una teoria analitica especifica dentro de la teoria general del delito
tendiente a dilucidar la problemdtica atinente a la existencia de ploralidad delictiva; a la que
denominameos "Teoria del Concurso™, en la misma se refunnuian fos conceptos de Ia teotia
Zeneral en relacion a los elementos accidn, conducta y hecho.

23 Se demuestra acabadamente la insuficiencia del elemento dntico como factor
suficiente a fin de determinar la existencia o inexistencia de pluratidad de delitos; debiendo
recurrr a la tipicidad a fin de corregir tal defecto.

3)- La problematica de Ia unidad de hecho debe resolverse a partic del andlisis
compacativo de los denominados ambitos continentss lipico y pretipica del delito.

4)- A tal fin de deben tener en cuenta [as denominadas pomera v segunda relacion.

5)- Como conclusidon de los resuhados de los apartados anderiores s¢ ha podido
abservar una promunciada imposibilidad de aplicacidn del concurso ideal en la concurrencia de
fipuras dolosas entre si.

5)- Asimismo pudo acreditarse la posibilidad de aplicacion del concursoe ideal en la
¢concurtencia de figuras culposas entre si, dejando a salvo la posibilidad de que ellose deba a la
propia estructura del tipo culposo.
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Capitulo L
INTRODUCCION,

1} HIPOTES!S CONCURSALES:

Denominamos de este modo a aquellas sitnaciones gue se pgeneran al tratar la
apreciacion cuantilativa de los delitos (Sebastian Soler, Tratade de derecho Penal Argentine,
Parte General, {11, pag. 289, Tipografica Editora Arpentina, Buenog Aires, 1983) 1.

Las hipdtesis posibles 2 analizar son basicamente cuaire a saber:

1-Delito dnico, por efecto del tipo aplicado, unidad tipica de accidn, concurso ideal 2
la inversa.

2- Delito tinico por efecto de una relacion existente enfre los tipos concurrenies que
hacen que los mismos se excluyan, (casos de unidad de ley, concurse aparente de leyes).

Todos estos supuestos se caraclerizan por presentarse €n apariencia, <omo un
concurso cnando en tealidad existe un solo delito por circunstancias emergenics del nivel
tipico, ya sea debido al dmbito continente de la figura a aplicar o por la mediacién de una
relacion entre tipos que inside mediante un factor de exclusion en fa determinacion de la
aplicacion de una figura por sobre la olra. '

Los supuestos | y 2 se extraen por elaboracién doctrinaria y jurisprsdencial, puesto
que no tienen regulacion normativa.

3- Plurzlidad de delites por existir pluralidad de hechos independientes con
encuadramientos tipicos correspondientes y proporcionales, hipolesis csta denominada
concurse real o malerial de leyes, art. 55 del CP.A

4- Unidad de delito por modalidad especial en su forma de efectivizacidn. Pluralidad
de hechos no independientes con encuadramientos Lpicos cosrespondientes y proporcionales.

Pero dicha independencia no es ni juridica ni Ontica sino solo modal. Se denomina a
esie supuesto, delito continuado, su crcacion es jurisprudencial no iemende sustento
normative especifico.

2)-PRINCIPIOS CONCURSALES BASICOS.

Es necesario a fin determinar la existencia de pluralidad de delitos tener en cuenta dos
parimetros quc serviran de guia a fin de llegar ala conclusion planteada.

Asi la conclusion de pluralidad se derivara de la aceplacion ¥y aplicacion al caso
concreto de estas dos premisas, por un lado Ja acepiacion consensual de la aplicabilidad de
pena en concreto a cada delito, aplicando la comepondiente sancion a cada uno de ellos; de



manera tal gue dicha premisa se traduza en defimtiva en un principio en concreto a saber;
todo delito debe tener una pena.

Por ofro lado, importard también tener como pardmetro de garantia individual ¢l
impedimento por parie de Jos tribunales de proceder a la aplicacion de mas de una pena por
cada delito, parantia esta que sc traducira en el segundo principio concursal a saber; no podra
penarse un sclo delite mas de unz vez.

De esta manera ambos principios marcan ef camino y trazan los limiles por donde nos
dcbemos conducir 3l momenio de juzgar la existencia de pluralidad y consecuenicmente
resobver acorde a cllo.

Podemos afirmar de esta manera que el camino de la plualidad delictiva tiene dos
Yimites a los cuales atender a fin de nos desviarse de €], concluyende entonces que anis la
posibilidad concreta de pluralidad s¢ deberd penar cada uno de los delitos cometidos
cuidando de no aplicar mas de una pena a cada uno de ¢lios.

Dicha formula se constifuye en fia sintesis de los dos principios conclrsales basicos
que a continuacion desarrollaremes.

1). CADA DELITO DEBE SER PENADG. QUOT DELICTA TOT POENAE.

La comision de un delito imposta como consecuencia Una pena, en este sentido
podemos afirmar que siempre que el syjeto activo comela mas de un delito, merecera mas de

1Na pena.

Afirmaba Carlos Tejedor al respecto:"Es un principio de flosofia y justicia que cada
delito tenga su expiacidn. Nunquam plura delicta concurrentia faciunt” {Carlos Tejedor,
Curso de Derecho Criminal, primera parte, Leyves de Fondo, pag. 108/9, Imprenta de Pabio
E. Comi, Buenos Aijres, 1871)2,

Se desprende de lo dicho que como principio ningiin delito puede quedar impune,
salvo casos especiales en donde no se manifiesten las condiciones neccsanas para llevar
adelante la operatividad de la coercidn penal; claro que entendemos gue csia problemdtica,
se refiere a la aplicaciém de la pena en concreto y no en ¢l sentido de merecimiento de pena,
de manera tal que cuando nos ocupamos de la punibilidad lo haremos a tenor de nuestro
temta concursal en of sentido de "merecimiento”, pues en este sentido solo se puede cocebir a
la punibilidad dentro de 1a teoria det delite.

Si nos refiriésemos a la aplicacién en concreto, ya nos encontrariamos fuera del
campo de la teoria del delito para entrar en el de la teoria de Ja pena al cual ¢l concurso comao
estruchura permanece ajeno.

En este punto es importante efectuar una distincién que es la siguiente: Cuando
decimos que cada delito debe ser penado nos estamos refiriendo a la punibilidad como



"merecimiento de penalidad™ de manera que si nO§ PreguAlASEMOs si debe haber aplicacion
de pena en un case concreto dicha pregunta queda respondida con la afirmacidn de que hay
un delito. (Eugenio Rail Zaffaroni, Tratado dg Derecho Penal, Parte General, tV, pag.18,
F.diar, Buenos Aires, 1988).3

Eq este sentido como merecimiento de pena afirmamos que nigin delito debe guedar
impune desarrollando con tal principio wno de los lineamientos basicos que debe flevar insita
toda teoria concursal.

Pero a veces dada sfectivamente una conducla, tipica, antijuridica y culpable la
punibilidad es inoperanie no obslanic ser merecida debide a motivos quc excluyen la
operatividad de 1a coercién penal .

Esta problematica pertenece a la feoria de la pena o teoria de la coercion penal, ala
cual recurrimos en el presente con motivo de aplicar la pena en el caso concreto de hipdtesis
concursales, pero Ao COMO METSCimiento sino comoe operatividad dg la misma.

2)- IMPOSIBILIDAD DE PUNIR MAS DE UNA VEZ POR EL MISMO
DELITO. NON BIS IN IDEM. :

Si bien acordamos que cada delito debe ser penado, ello no implica que se castigue
por hechos no cometidos, es decir s¢ castigan todos los delitos cometidos pero no mas que
una vez.

Como afirmase Soler: "...a cada hecho del cual se pusda decir que es un delito , debe
seguir una pena (quot delicta tot poenae), pero no debe castiparse mas de uwna vez ¢l mismo
hecho {non bis in idem)". {Sebastiin Soler, Tratado de Derecho Penal, Parte General, €L
pap. 288, Tipogrifica Editora Argentina, Buenos Adres, 19834,

Puede chservarse a través del presenie, como algunas icorias gue pretendian concebir
1a unidad de hecho o conducta en base a la determincibn de la unidad de accion o confeo de
resultados, violaron de manera manifiesta el principio NON BIS IN IDEM en el caso
COnCreto.



Capitulo 11
TFORIA DEL CONCURSO - ELEMENTOS ANALITICOS.

EL HECEH).

1)}-ANTECEDENTES HISTORICOS -PROYECTO DE 1821

Los hechos humanos voluntarios se denominan conducta como afirma Zaffaroni y s
imprescindible realizar un analisis circunstanciado de ella, a fin de determinar en que casos
[os encontramos ante mas de una conducta, acontecimiento éste de gravitacion esencial para
1a ternatica del concurso.

Ante todo sostendremos que debe considerarse come de igual sipnificade y contenido
los términos "hecho™ y "conducia”.

El término "hecho™ es utilizado por el C.P. en los arts. 54 y 55 y tiene origen en el
proyecto de 1891, donde ¢l misme aparcce en el art. 78 que decia; "Cuando un hecho cayers
bajo mas de una sancién penal se aplcara solamente la que fije pena mayor. Si un hecho
esiuviese diferenternente reprimide por una disposicién general ¥ por una disposicion
especial, se aplicara la @tima”. :

Tarmbicn €l 79 comenzaba diciendo: "Si varies hechos, aunque cada uno de ellos
tomados aisladamente fuere punible, son de tal modo conexos que deban ser considerados
comie una sola accidn continua, se aplicard la disposicidn legal que fije Ia pena mayar...".

Finalmente los arts. 80 v 81 se referian a supuestos de concurrencia de "varios hechos
independientes”.

1as fuente mas importante de dichos articulos era ¢f Cédigo Holandés arts. 5% al 6l.
2)- HECHO COMO SINONIMO DE CONDUCTA.

Cabe aclarar que en &l Cédigo Penal, no siempre la palabra "hecho" a de considerarse
como sindnimo de conducta, puesto gue si bien reconocemos esta modalidad del conceplo
dentro del esquerna de Jos arts. 54 v 55; ¢l "momento del hecho™ al que se refiere el at. 34
inc. 1 del C.P. puede no constituir siquiera conducta, desde que ese inciso alude también al
estado de inconsciencia, en donde no existe voluntad, (Eugenio Raul Faffaroni, Tratado de
Derecho Penal, Parte General, I, pag 53, Ediar, Buenos Aires, 1988)5.

3) DIVISION ANALITICA DE LA CONDUCTA-SU N ECESIDAD EN LA TEORIA
CONCURSAL-INDIVISIVILIDAD A NIVEL ONTICO,

Sigwiendo con el estudio iniciado, encontramos dentro de la conducta a nivel analitico
dos aspectos de la misma, uno denominade objetivo y que respondc a la "actnadad” del
sujeto ¥ otro subjetivo gue apunta a Ja voluntad del mismo. '



Ambos aspectos conforman la conducta y sdlo son escindibles mediante 1a aplicacién
de un estudio analitice sobre ]a misma.

Dicho estudio s de Tundamendal importancia dentro de la teoria del concursa, desde
que ¢l aspecto objetivo que hace a la actividad exteriorizada ¥ que llamamos en el presente
trabajo accion, ha sido tomado como factor determinanie de pluralidad en numerosas teorias,
producio de confundir a dicho concepto con la finatidad.

En realidad a nivel éntico no hay division, slementos o partes de la conducta, sino
que hay una conducia como totalidad, en cste sentido afirma Zaffaroni: "A nivel teoretico
(cuando estudiamos una conducta, crando teorizamos sobre ella, cuando "analizamos”, esto
es cuando estamos en ¢ plano ontolégico) es cuando podemos distinguir una intensidad y
una exterioridad, vna voluntad y wna manifestacién, pero este nivel analitico no lo podemos
extremar a tal medida de considerarse con fotal independencia ambos aspectos” (Eugenio
Rail Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, tII, pag. 75, Ediar, Buenos
Adres, 1981)6.

Si hien copcordamos con gque esta independencia no puede extremarse, 8i
afirmaremos que es preciso cfectuar una  division ilustrativa mediante un procedimiento
analitico ¥ ontol6gice a fin de demostrar que cuando se traic de saber si existe o no pluralidad
de conductas serd erronsc basar a la misma en el aspecto objetive; sino que la referida
pluralidad sera el resultado de considerar la existencia de varias conductas auténomas, para lo
cual el elemento objetivo sera de escasa utilidad, desds que la esencia de la individualidad en
1z conducta radica en su finalidad encaminada hacia la consecucién de un resultado.

4)-MODALIDAD DEL METOLDO ANALITICO EN EL ESTUDIO DEL HECHO.

Debemos aclarar entonces que € presents estudio de la conducia no apunia a ésta
como clemento analitico del delite de 1a forma en que se traia en la teoria general del delito.
Sine que nos ocuparemos especificamente por ratar de determinar si existe mas d¢ una
conducta, para lo cual no nos bastard la conducta, dada su insuficiencia a nivel éntico para
fundar certeramente la phuralidad referida, sino que también recurriremos al tipo.

Tampoco nos alcanzari ¢l estudio realizado en la teoria general sino que deberemos
recurrir a un método especifico y analtico.

De acuerdo a lo enunciado €l estudio a realizar seria:
a)- Pretipico: En el sentido que si bien trataremos a la conducta de forma escindida

de Tos demis elementos del delite, serd menester reconocer las relaciones particulares que
median entre la misma v la tipicidad at solo fin de determinar la existencia de pluralidad.



b)- Analitico: Porque como ya afirméramos dividiremos a la conducta en dos
aspectos para facilitar su estudio y la comprencion de errorcs manifestados por ofras teorias,
pero reconociendo y afimando que la conducta en si misma 5 inescindible.

5)-ESTRATOS ANALITICOS DEL HECHO.
Siguiendo estas pautas de investigacion tendremaos:

a }- Aspecto objetivo, referido a la manifestacidn de la voluntad, a la exieriorizacitn
del hecho, al que demominaremos; "unidad factica de conducta”, entendiendo por esta
denominacion U.F.C. a la accién propiamente dicha, que definimos ademds como ¢i mero
movimiento corpdreo y el abajo fisico-lecomotor que tal accionar conlleva, por efemplo el
movimiento muscular productor del gope de puiio que lesiona a "X". Este aspecto hace a la
exieriorizacion de la conducta, y se manifestard solo a nivel tipico en los delitos de omision.

Comao podemos observar la U.F.C. prescinde de la finalidad del sufeto aciv pues
nos referimos mediante el mismo a Ia sola manifestacién de voluntad y no a la volontad
ismma.

Con respecto a le causalidad y al resultado se debe tener en cuenta que los MISMOos N
integran l2 conducta, sino que la acompafian, siendo enionces los mismos un problema de
tipicidad ¥ no de conducta; (Franz Liszt, Lehrbuch, Des Deutschen Strafrechts, pag. 28,
1922; Eugenjo Radl Zaflaroni, Tratado de Derecho Penal, Parte General, tlII, pag. 79,
Ediar,Buenns Aires, 1981)7.

Tanio el resultada como el pexo causal, estin fuera de 1a accion, que si &8 infegrante
de la conducta.

fig 14.

Cabe aclarar que si bien la causalidad y el resultade acompafian siempre a la
conducta, a nivel tipico no siempre ticnen relevancia.

En este sentido podemos afirmar que ef nexo causal y el resuftado son clementos

contingentes de los tipos penales, dado que hay figuras en que el legisiador no los
individualiza coma relevantes, por cjemplo en los delitos de pura actividad.

Siendo enlonces 1a U.F.C. simdnimo de accion, nos podemos dar perfecta cuenta que
con una sola accion o U.F.C. puede producirse un resullado o varios, no dependiendo en
absoluto ta materializacion de un posible concurso de la existencia de algunos de eslos
glementos.



