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INTRODUCCION

| introducirnos a estudio del concurso aparente de leyes, nos

damos cuenta de que esta figura ha sido abordada por diversos

autores, tanto de manera doctrinal como interpretativa, através
de sus comentarios respecto a la aplicacion legislativa sobre la misma.

A menudo y a pesar del conocimiento o poco conocimiento que se
tenga sobre el tema del concurso aparente de leyes 0 de normas, como
también se le conoce, se nos plantea la confusién entre e concurso de
delitosy el concurso aparente de leyes. Sin embargo, hablar de los es
complegjo, ya que la linea que los divide puede verse tan delgada como
un hilo o no verse del todo.

Es por dlo que este trabajo investigativo tiene por objeto analizar
la figura del concurso aparente de leyes en el dambito dogmaético y en
fa legislacion nicaragliense, con la finaidad de poder brindar alos be-
neficiarios del mismo un documento que les permita conocer tanto la
teoria como la practica de dicha figura, a través de gjemplos en donde
observaran y podran crear sus propios criterios respecto ala forma co-
rrecta de aplicacion y asi profundizar en €l estudio del derecho penal,
tanto en su parte general como en la especial.
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En Nicaragua solo se conocia lo que la doctrina planteaba respecto
alaTeoria del concurso de delitos y el concurso aparente de leyes, ya
gue €l legislador no habia recogido dichas figuras en la normapenal, lo
cual, en mi opinidén, constituia una problematica de aplicacion de las
mismas para fundamentar las sentencias penales, debido a que se des-
conocia € tratamiento juridico penal de lafiguradel concurso aparente
de leyes en la legidacion nicaragliense por parte de los operadores del
sistema judicial.

En la actualidad, con la entrada en vigenciade laLey n.° 641,' C6-
digo Pena de la Republica de Nicaragua, €l derecho penal interno se
ve fortalecido, ya que €l legislador ha acogido € concurso aparente de
leyesy el concurso de delitos, dandole una ubicacion sistemética como
parte del titulo preliminar sobre las garantias penalesy de aplicacién de
laley penal, algo novedoso s se observa la historia que esta figura ha
tenido dentro del derecho penal.

Para la elaboracion del articulo de investigacion, se utilizo la tesis
juridica dogmética prepositiva, ya que a lo largo de la misma se va
cuestionando la aplicacion de la institucion del concurso aparente de
leyes, asi como sus aciertos y desaciertos dogméticos por parte de los
funcionarios de la administracion de justicia.

1. PRINCIPIOS CONCURSALES BASICOS

Previo a abordaje de los principios concursales bésicos, es necesario
saber qué se entiende por principio y el porqué de la existencia de prin-
cipios concursales basicos dentro del derecho.

Debemos remontarnos a las fuentes que origina el derecho objetivo
y hablar de las fuentes del derecho en sentido técnico, es decir, el origen
del mismo y los modos o formas mediante los que, en una sociedad
constituida, se manifiestan y determinan las reglas juridicas como pre-
ceptos concretos y obligatorios. S

Las fuentes directas del derecho doctrinalmente se dividen en dos: la
costumbre, integrada por la expresion espontaneay directa de la con-
cienciasocidl, y laley, integrada por la expresion reflexiva através de los
organos oficiales. Entre las fuentes indirectas se citan lajurisprudencia,
el derecho natural, el derecho cientifico, las leyes histéricas y derogadas,
la analogiay la equidad.? |

Se entiende por principios generales del derecho aquellos que sirven
de fundamento al derecho positivo de cada pais y pueden inducirse por
via de generalizaciones sucesivas de las disposiciones particulares de la
ley. Estos actiian como fuente subsidiaria respecto alas demas; también

1 La Ley n.” 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua, fue publicada en La Ga-
ceta, Diario Oficial n.° 83, 84, 85, 86y 87 en las fechas 05, 06, 07, 08 y 09 de mayo de
2008; entro6 en vigencia el 09 de juiio de 2008 en toda la Republica.

2 Banades Gasset, Ramoén, Conceptos fundamentales del derecho. Las relaciones juridi-
cas patrimoniales, Marcombo, Barcelona, 1982, p. 21.
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como funcién autébnoma de fuente del derecho, teniendo en si un sig-
nificado informador de laley y la costumbre.’

Para e abordagje del concurso aparente de leyes y € concurso de
delitos, la doctrina ha elaborado ciertos principios béasicos,* que con-
tribuyen a clarificarnos su estudio y aplicacion. Por ello, cuando nos
referimos alaexistenciade pluralidad de delitos, es necesario plantearse
escenarios en los cuaes podamos visualizar la actividad delictiva, de tal
forma que nos permitan brindar conclusiones claras a cada plantea-
miento.

Arce Aggeo (1996)° plantea dos parémetros® que fundamentan la
pluralidad de delitos: la aceptacion y la aplicacion, de donde se des-
prenden los principios concursales. Asi, entonces, laaceptacion consen-
sual es la aplicabilidad de pena en concreto a cada delito, aplicando la
sancion a cadauno de ellos. De ahi el primer principio concursal: cada
delito deber ser penado —quot delicta, tot poenae.

Al respecto, el Principio de legalidad tiene su injerencia dentro del
principio concursal abordado, ya que, ademés de gozar de rango cons-
titucional” junto alas garantias minimas, englobalos preceptos basicos
cn materia penal y procesal penal; comporta dos exigencias.

a) La necesidad de predeterminacion 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; vy,

b) El rango de las normas tipificadoras ha de ser el de unaley?

Nuestra legislacion penal establece que son delitos y fatas las ac-
ciones u omisiones dolosas 0 imprudentes calificadas y penadas, tanto
en el CAdigo Penal como en leyes especiaes;® hay que recordar que la
comision de un hecho delictivo trae como consecuencia la imposicion
de una pena. De ahi que si el autor de un hecho delictivo ha cometi-
do més de uno ninguno debe quedar:impune. Esto ha sido |lamado
como €l "merecimiento de penalidad" por Zaffaroni (1988)," entendi-
do como el merecido por el delito cometido, afirmando laexistenciade
una conducta tipica, antijuridicay culpable; aun cuando se considera

3 fdem, p. 25.

4  Es necesario aclarar que en el derecho penal muchos preceptos legales se auxilian de
principios o reglas determinados.

5  Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos en materia penal, Editorial Universidad,
Buenos Aires, 1996, pp. 22-24.

6  Miguel Angel Arce Aggeo elabora y explica dos parametros —aceptacion y aplica-
cién—, de los que se desprenden los dos principios concursales basicos.

7  Articulo 33 de la Constitucién Politica de Nicaragua.

8 Fernandez Martinez, Juan Manuel (coord.), Diccionario juridico, Aranzadi, Navarra,
2002, p. 585.

9 Véase articulo 21 Ley 1.° 641, Cdodigo Penal de la Republica de Nicaragua.

10 Zaffaroni, Eugenio Raul, Tratado de derecho penal, parte general, tomos iii y iv, Ediar,
Buenos Aires, 1988, p. 53.
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inoperante por laexclusion de la coercion penal en casos determinados.

Esta problemética corresponde a la Teoria de la pena, a la cual se
recurre con motivo de aplicar lapenaen el caso concreto de la hipétesis
concursal, pero no como merecimiento sino como operatividad de la
misma.

El segundo pardmetro se desprende de lo establecido en la norma
penal como garantia individual: |a Gnica persecucion;* por tanto, no
procedera la aplicacion de més de una pena por cada delito, garantia
reconocida bajo e aforismo ne bis in idem*dentro del derecho y que
constituye, por ende, el segundo principio concursal.

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

Pararesumir podemos decir que con antelacion los principios sirven
para auxiliarnos y enmarcar las pautas de caracter doctrinal que deben
seguirse. Por ello, estos principios basicos concursales abordados con-
tribuyen al estudio del concurso aparente de leyes, teniéndolos como
unaregla general que deberd aplicarse observando y tomando en cuen-
ta las reglas especificas que laley designe para cada caso en concreto.

2. UNIDAD DE ACCION O DE HECHO

:Unidad de accion o de hecho? Es la interrogante que muchos doc-
trinarios Se hacen a plantearse la aplicacion del concurso aparente de
leyesy el concurso de delitos. Cuando hablamos de concurso de delitos
nos enfocamos en determinar si hay una o varias acciones; a su vez,
debe examinarse € fin trazado por € autor, su plan y €l tipo penal que
corresponde. ' o
Mufioz Conde (1998), a referirse a concurso de delitos y de leyes,
identifica dos factores que contribuyen a conceptualizar la unidad de
accion —factorfinal yfactor normativo—. Respecto a primero, lo re-
fiere como la voluntad que rige y da sentido a una pluralidad de actos
fisicos aislados, e emplificandolo al azar a la comision de un asesinato,
en el cual lavoluntad manifiesta de matar reline una serie de actos, tales

11 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. cit., pp. 23-24.

12 La legislacién procesal nicaragliense establece en su articulo 6 como garantia individual
la Unica persecucién, debiendo entenderse que quien haya sido sobreseido, absuelto o
condenado por una resolucién firme no podra ser sometido a nueva persecucién penal
por los mismos hechos. Articulo 6 Ley n.® 406, Cédigo Procesal Penal de la Republica
de Nicaragua.

13 El principio de ne bis in idem prohibe en la esfera penal que una persona sea castigada
mas de una vez por la misma infraccion; y en la procesal, que se le juzgue mas de una
vez por el mismo hecho. Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José (coords.),
Compendio de derecho penal, parte generaly parte especial, 2004, p. 61.
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como disponerse a conseguir una pistola, cargar con balas la misma,
intimidar alavictima, apuntarle y dispararle.*

El segundo, € normativo, se reficre a la estructura del tipo delicti-
vo 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 con-
ductas determinalapluralidad de tipos que se suscitan. De donde cabe
afirmar que puede existir concurso aparente de tipos, unidad de con-
ductas por efecto del tipo o concurso ideal alainversa®

La palabra "hecho" es utilizada, a menudo, como sinénimo de “ac-
cion" dentro del derecho penal, por lo que varios autores argumentan
diversas acepciones que las difieren y en las que se asemejan.™®

Los criterios propuestos para determinar la unidad de hecho son
diversos. El mas preciso es la opinidn de quienes sostienen que €l cri-
terio para valorar un hecho como unitario en el derecho pena solo
puede ser juridico y segln se desprende del sentido del tipo aplicable.
La terminologia de unidad de hecho'’ tiene ventaja sobre la unidad de
accién, porque permite vincularla ala 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 Aggeo (1996)' concibe a hecho también como gercicio de
una actividad final, la cua estructura en los siguientes pasos:

a. El autor se propone un fin determinado;
b. Seleccionalos medios parallevarlo a cabo;
c. Pone en marcha la causalidad.

Lo cierto es que e derecho penal nicaragiiense esta basado en la
unidad de hechos y no de acciones; y sobre ello es que esta basado el
Cadigo Penal vigente. :

3. PLURALIDAD DE ACCIONESY UNIDAD DE DELITOS
Para Hruschka, en supuestos de pluralidad de hecho serfa "inadecuado”

hablar de "concurso de leyes', "pues éstos se diferenciarian de aguéllos
de forma significativa: concurso de leyes qua especialidad y qua subsi-

14 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal, parte general, 3.2 &d.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, p. 513.

15 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. Git., p. 44. _

16 Al respecto, Mir Puig, Derecho penal, parte general, 2002, pp. 626 y ss.; Arce Aggeo,
Concurso de delitos en materia penal, 1996, pp. 44 y ss.; y Mufioz Conde, & Garcia Aran,
Derecho penal, parte general, 1998, pp. 512y ss.

17 Mir Puig, Santiago, Derecho penal, parte general, 2002, pp. 626y ss.

18 Arce Aggeo, Miguel Angel, Concurso de delitos..., op. cit, p. 32.
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diariedad. Con estos términos debiera expresarse un concepto claro y
preciso, la realizacion simultanea de dos (0 més) supuestos de hecho
delictivos através de un idéntico acto".*

Cuando tal identidad de acto no existe, prefiere Hruschka hablar
de "concurso real impropio”, en el cua "d autor no es condenado por
un hecho, a pesar de que el mismo cumple todas las condiciones del
concepto de hecho punible, y elo por cuanto dicho hecho se entien-
de copenado por medio del castigo en virtud de otro hecho distinto".
Seguin Hruschka, tres serian los casos en que estariamos ante un "con-
curso real impropio”: el de los actos anteriores copenados, € de los
actos posteriores copenadosy € de los actos acompafiantes copenados,
donde, a pesar de existir simultaneidad entre los actos en cuestion, no
habria, en cambio, laidentidad que requeriria el concurso de leyes. Sin
embargo, la referida autora no ofrece criterios particulares para deter-
minar cuando se estd ante uno de esos actos copenados y cuando ante
un "concurso rea propio", remitiendo, para ello, ala doctrinay juris-
prudencia tradicionales.® '

Por determinacion legal o elaboracién jurisprudencial, una plurali-
dad de acciones del mismo sujeto dalugar a un Unico delito. Esto ocu-
rre en los tipos combinados, en los que la ley, a pesar de existir varios
actos distintos, aprecia unidad de accion; por ejemplo, €l robo con vio-
lencia o intimidacién en las personas.2t En los tipos reiterativos, que
sin presuponer variedad de actos volitivos cuando estos se dan, la ley
los configura como una sola accién; por ejemplo, escandalo publico.22
En el delito permanente, que si bien se consuma por un solo hecho, se
producen otros posteriores a mantenerse voluntariamente la situacion
antijun’dica creada; y en el delito continuado, formado por varias ac-
ciones homogéneas en conexién interna, realizadas en distinto tiempo
pero en ocasiones andlogas, que infringen la misma normajuridica.

Lafronteraentre unay otra clase de concursos, se sitla en launidad
o pluralidad de hechos. Respecto a concurso real y concurso ideal de
delitos, se explica,' dicha frontera, en €l significado del término "he-
cho", ya que se trata de interpretar el sentido del término hecho, pues
en € reside la clave para determinar unay otra clase de concursos.23

4. CONCURSO DE DELITOS
Los problemas concursales se manifiestan cuando una sola accién o

varias acciones g ecutan varios tipos delictivos, de donde se desprenden
los concursos real, medial e ideal; alos que me referiré sin ahondar en

19 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso (aparente) de leyes en fa dogmatica alemana:
desde sus origenes hasta el presente, 2001 (en linea).

20 Matus, Jean Pierre, La Teonia del concurso..., op. cit. (en linea).

21 Véase articulo 224 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

22 Véase articulo 537 Ley n.* 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

23 Vives Anton, Tomas {coord.), Comentaros al Codigo Penal 1995, 1996,pp. 430-431.
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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 equi-
vale a decir que dicho concurso requiere de pluralidad de infracciones,
asi como unidad de sujeto y de enjuiciamiento, es decir, pluralidad del
objeto valorado en las diversas infracciones.”®

Lalegislacion nicaragliense regula el concurso real en el articulo 82
del Codigo Penal,”® en el que se establece que a la persona responsable
de dos 0 mas delitos o faltas, se le impondrén todas las penas corres-
pondientes a las diversas infracciones para su cumplimiento simulté-
neo, seguin su naturalezay efectos.

La doctrinafundamenta al concurso real en el Principio de acumula-
CiOn juridica. |as razones acogidas por Cérdoba Roda son: laprimeraes
gue se hallaen la finalidad correcta de la pena, que se desvaneceriasi la
duracién de la misma supera los términos naturales de la existencia hu-
mana.®’ La segunda es la existencia del desprestigio hacia los tribunales
por laimposicién de largas penas privativas de lalibertad. Y la tercera,
porque la acumulacién absoluta llevaria a castigar mas severamente a
un cierto nimero de infracciones de gravedad media, que a un delito
de extrema gravedad.®

Ejemplificando al concurso real, entonces, cuando un sujeto es con-
denado por seis homicidios, delito sancionado en el articulo 138 del
Codigo Penal, con diez aquince afios de prision; en el concurso rea se
sancionara a razon de diez afios cada uno, la suma de todas las penas
corresponde a sesenta afos, que es 1o que se le impone en la senten-
cia, donde se observara la acumulacién material. No obstante, por €l
principio de acumulacion juridica se deberd aplicar lo estipulado en el
parrafo tercero del articulo 82 del Cadigo Penal, de donde se desprende
gue la condena no podréa exceder €l triple del tiempo de lacondenamas
grave. En e caso que nos ocupa, € triple de la condena més grave es
diez; por ende, la pena a cumplir serd de treinta afos, ya que esta cifra
gueda en el limite maximo permitido por la norma constitucional y
penal.

24 Mir Puig, Santiago, Derecho penal..., op. cit., p. 636.

25 Vives Anton, Tomas (coord.), Comentarios..., op. cit., p. 430.

26 Continta expresando el articulo 82 del Cédigo Penal que “"cuando todos o algunas de
las penas correspondientes a las diversas infracciones no puedan ser cumplidas simul-
taneamente por el condenado, se seguira el orden de su respectiva gravedad para su
cumplimiento sucesivo, en cuanto sea posible. No obstante lo dispuesto en los parrafos
anteriores, el maximo cumplimiento efectivo de la condena no podra exceder del triple
del tiempo de la pena mas grave que se imponga, declarando extinguidas las que exce-
dan de dicho maximo que, en ningln caso, podra ser superior a treinta afios de prision,
veinticinco afios de inhabilitacion absoluta o especial, un mil quinientos dias multay un
ano y medio de jornadas de trabajo en beneficio de la comunidad".

27 La Constitucién Politica de Nicaragua estipula como pena maxima de cumplimiento de
la pena treinta afios de prision. Articulo 37 de la Constitucién Politica de Nicaragua.
28 Vives Anton, Tomas (coord.), Comentarios..,, op. cit., p. 430.
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La doctrina también reconoce al concurso real retrospective, €l cua
se presenta cuando los delitos en concurso no son juzgados simulta-
neamente en un solo proceso. En este caso el agente es responsable
de varios delitos, pero inicialmente fue procesado y condenado Uni-
camente por alguno de ellos. Al descubrirse el o los delitos restantes
con posterioridad a la primera sentencia ellos daran lugar a un nuevo
juzgamiento.

Asi, €l delito dejuzgamiento posterior merece unapena inferior ala
ya impuesta, por lo que se debe dictar el sobreseimiento definitivo; en
cambio, si lapenafuese superior alaaplicada, se debe realizar un nuevo
juzgamiento e imponerse la nueva pena correspondiente.

Por otro lado, la técnicajuridica utilizada por los legisladores nica-
raglienses redactd en la misma normaa concurso ideal y a medial,”® a_
pesar de que conceptualmente difieren uno del otro y su abordaje es
distinto. Nuestra legislacion los regula ~—al concurso ideal y al me-
dial— con la misma penalidad.*

Gonzélez Cussac afirma que la doctrina mayoritaria, opinion que
comparto, consideraal concurso medial como unahipétesis de concurso
real que recibe el mismo tratamiento que el concurso ideal, pues pue-
den reconducirse a un mismo fundamento a efectos penoldgicos, en
donde la unidad de hecho supone una menor culpabilidad.®

Entonces existe concurso ideal cuando se conjugan un solo hecho y
una pluralidad de infracciones; la misma norma penal la define como
"en el que un solo hecho constituye dos o0 més infracciones'.*

Los autores Orts Berenguer y Gonzélez Cussac (2004) plantean el
gjemplo clasico del concurso ideal, en € que € sujeto se resiste grave-
mente alaautoridad, cuando se hallare en el gercicio de sus funciones,
causandoles lesiones importantes. En tal caso nos encontramos ante un
solo hecho (un solo resultado material) constitutivo de dos infracciones
(delito de lesiones33 y delito de atentado).*

Por otra parte, el concurso medial*se ve manifestado cuando uno de
los delitos sea medio necesario para cometer otro. La doctrina mayori-
taria>’ se inclina por su entendimiento como un supuesto de concurso

29 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Replblica de Nicaragua.

30 Véase articulo 85 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

31 Vives Anton, Tomas (coord) Comentanos ., Op. cit, p. 440. :

32 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

33 Los delitos de lesiones son conocidos también como delitos de resultado, son la opo-
sicion de los delitos de peligro. Por definicion son aquellos que se consuman en el
instante en que se produce el menoscabo o dafio real al bien juridico protegido. Se
considera que en el delito de lesion o de resultado su alcance es de caracter individual
o especifico.

34 Al respecto, nuestra legislacion regula el delito de atentado como obstruccién de fun-
ciones en el articulo 460 Ley n.? 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.

35 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José (coords.j, Compendio..., op. cit., p.
291.

36 Véase articulo 84 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.

37 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzalez Cussac, José {coords.), Compendio..., op. cit, p.
293.
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real, pero que recibe tratamiento penoldgico del concurso ideal por
sus particularidades. Se argumenta que si se tratara de un supuesto de
unidad de hecho su mencién expresa seria totalmente superfluay, por
tanto, contraria al principio de vigencia.

Lo relevante en observar a concurso medial es la direccion fina de
lavoluntad, que va en sentido Unico, ya que la realizacién pasa por €l
empleo de medios necesarios para llevarlo a cabo, dando lugar a una
consideracion unitaria del actuar a efectos penolégicos. Bien se observa
en el caso en que un sujeto efectlia fasificacion de documentos pu-
blicos como medio necesario para la comision del delito de estafa en
contra de una financiera, por gemplo.

Mufioz Condey Garcia Ardan (1998) afirman al respecto que cuan-
do la conexion entre los diversos delitos es tan intima—que si faltase
uno de ellos y no se hubiese cometido el otro—, se debe considerar
todo el complejo delictivo como una unidad delictivay no como dos
delitos distintos; y que, por €llo, la doctrinay lajurisprudencia exigen
que el concurso medial sea aplicable Unicamente cuando exista una
relacion de necesidad, que debe ser entendida en un sentido real, con-
creto y restrictivo.®

Por ello, aunque parezca repetitivo, se considera el tema del con-
curso un problema de determinacion de la pena, ubicado dentro del
llamado —para la doctrina minoritaria— quinto elemento de laTeoria
del delito: la punibilidad.

No obstante, los concursos se han ampliado a dos supuestos més,
uno derivado del otro, pero ambos productos de laficcion juridica pero
necesaria para explicar el problema de la existencia de pluralidad de
acciones constitutivas de un solo delito. Se trata, pues, del delito conti-
nuado y del delito en masa.

Originariamente, el delito continuado fue una institucién que surgié
para beneficiar al privado de lalibertad, a excluir sus diversas acciones de-
lictivas delas reglas del concurso real por lavaloracion de unasolao, por lo
menos, como un solo delito. Pero lajurisprudencia espafiolarecurrio aela
cuando existian dificultades paraprobar las diversas acciones aidadas y por
otras razones que no siempre han beneficiado alos privados delalibertad.®
La continuidad temporal y espacia no es un requisito invariado del delito
continuado, pero puede ser un indicio de la continuidad.

Parad delito continuado se exigen dos elementos:*

38 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal..., op. cit, p. 516.

39 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Ardn, Mercedes, Derecho penal..., op. cit, p. 519.

40 Véase a: Mir Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 629; Zaffaroni, Eugenio Radl, Manual
de derecho penal, parte general, 1994, p. 624, los divide en cuatro elementos, que ba-
sicamente se subdividen en los dos elementos mencionados por Mir Puig y que es el
esguema que se presenta por considerarse mas didactico.
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a. Objetivos

a. 1. Unidad de sujeto activo. Existe factibilidad cuando se presenta
un agente g ecutor Unico, esto es, uniformidad del sujeto que gecuta
la conductatipica; 1o cual no significaque el actor solo tenga que ser
una persona, pues la conducta continuada puede ser obra de varias
gue, mancomunadamente, tengan esta calidad, como cuando actta
un namero plural de coautores. Véase aqui que el nexo de continui-
dad solo se podra predicar de quienes intervengan en todos €llos;
en otras palabras, nada impide reconocer €l nexo de continuidad al
mismo autor (o autores) gue ha contado con distintos participes.
a.2. Unidad normativa. La realizacion de actos constitutivos de una
unidad de accién es indispensable cuando se infringe de manera rei-
teradalamisma figuratipica, aunque se puedallevar a cabo también
una de naturaleza semejante. La condicion es que el bien juridico
afectado sea € mismo, es decir, la existencia de identidad del bien
juridico lesionado; o identidad de tipo violentado por el actor.

Asi, puede haber nexo de continuacion entre un tipo simple y uno
calificado; entre una conducta en grado de tentativay otra del tipo
penal, o a revés (acto consumado seguido de tentativa); o entre la
gjecucion del tipo béasicoy el agravado.

Lo importante es que los diversos actos obedezcan 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.3. Exclusion de ofensas a bienesjuridicos altamente personales. Se
acepta el nexo de continuacion cuando los bienes juridicos afectados
no son de aquellos calificables como altamente personales —los que
comporten una "afeccion directa a mantenimiento y desarrollo de
la personalidad de otro"—, por lo cual si sellevaacabo unaconduc-
ta continuada que afecte a uno de esos hienes juridicos, se debera
apreciar una figura distinta: un concurso. ideal homogéneo™ o un
concurso material; naturalmente, s € titular del bien juridico es €
mismo, se acepta la continuacion delictiva sin importar la clase del
bien juridico afectado.

a4. Unidad o pluralidad del sujeto pasivo del delito. Se exige que
la conducta solo recaiga sobre el mismo titular del bien juridico
(sujeto pasivo del delito), lo cua no la descarta cuando se trate de
diversos sujetos pasivos de la accién o de distintos perjudicados. No
obstante, se ha abierto paso en la discusién la posibilidad de que €l
sujeto pasivo del delito sea plural, como acontece cuando los bienes
juridicos afectados no son altamentepersonales, o en el llamado de-
lito en masa.

41

Recordemos que se habla de concurso ideal homogéneo cuando los delitos cometidos
a través del mismo hecho son iguales; y heterogéneo cuando los delitos son distintos.
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Ademés, setienen por aceptados ciertos el ementos objetivos de carécter
complementario, tales como:

« Empleo de medios o procedimientos semejantes.

* El aprovechamiento de ocasiones idénticas, esto es, que haya uni-
dad o identidad de ocasion, de tal manera que los diversos segmen-
tos de la conducta final se lleven a cabo en circunstancias facticas
similares o asimiladas.

 Existencia de cierta conexion espacio temporal, pues si €l actor
llevaa cabo diferentes actos (incluso distintas acciones) sin mediar el
nexo de continuidad, no se podra hablar de delito continuado. Ello
no implica que tales actos se tengan que gecutar en un lapso breve,
sino que se debe degjar a la discrecionalidad de la autoridad com-
petente el juzgamiento de la situacion —lo cual demuestra que es
una cuestion puramente procesal—, de tal manera que esta aprecie
si aguellos se han producido o no con cierta periodicidad o ritmo,
dependiendo de si pueden ser 0 no abarcados dentro del plan deli-
neado por el actor.

. Subjetivos

b.1. Un dolo unitario (factor final o plan comin). Como he dicho
constituye una referencia subjetiva, la cual establece € primero y
fundamental requisito que inspirala existencia del delito continua-
do en donde subsiste un dolo unitario, asi 1o denomina la juris-
prudencia espafiola en el sentido de que responda a una unidad de
resoluciony de proposito criminal. Por ende, laley exige una especie
de culpabilidad homogénea, un plan premeditado en donde se va
yan aredizar varios hechos delictivos, pero siempre con la presencia
de elementos comunes que evidencien una idea global, es decir, una
"unidad del plan", tal como lo refiere la jurisprudencia.42

A manera de ejemplo podemos decir que el delito continuado tiene

que ver con los principios de proporcionalidad43 y de lesividad.44 Juan
y Pedro son empleados bancarios; ambos deciden sustraer un millon de
cordobas del banco; Juan, que es decidido y audaz, toma C$100 000
por dia; entonces, durante diez dias sustrae C$1 000 000. Ambos son
acusados. Juan, que se llevd los C$100 000 en un momento, responde
por hurto simple.45 Actu6 sin violencia: seis meses de prision. Pedro

42
43

44

45

Vives Anton, Tomas {coord.), Comentarios...,op. ¢it.,p. 422.

No solo viola el Principio de proporcionalidad, al que el Judicial debe de guardar la debi-
da adecuacion entre la gravedad del hecho constitutivo del delito y la sancién aplicada,
sino también el de equidad y justicia.

Articulo 7 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Principio de lesivi-
dad: "Solo podra ser sancionada la conducta que dafie o ponga en peligro de manera
significativa un bien juridico tutelado por la ley penal”.

Véase articulo 219 Ley n.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua, para efec-

HEURISTICA

JURIDICA



EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA LEGISLACION NICARAGUENSE

I —

responde a la acusacion entabladay se le suman todos los maximos, por
concurso, y podrétener una pena de veinte afios de maximo, lo cual es
unainjusticiay viola el Principio de equidad. De ali laimportancia de
su creacion.

En este caso especifico ambos van a ser penados por hurto, porque
uno se beneficia cuando se dan las circunstancias en donde hay uni-
dad de resolucion, unidad de dolo, identidad de victima e identidad
de tipicidad; cuando esto ocurre, habra delito continuado y no serd
concurso. Respecto aJuan y Pedro hay identidad de victima: ambos al
bando; hay identidad de tipo: que siempre hurta. No que haya robado
(s rompe lacgja); unidad de dolo: yo pienso llevarme C$1 000 000 en
diez ocasiones.

De estas otras razones es que surge, entonces, el delito en masa, con-
siderado una modalidad especifica del delito continuado que se con-
figura en supuestos en los que el agente actla mediante una o varias
acciones defraudatorias inspiradas en un mismo y Unico propésito
criminal, redizadas frente a una pluralidad de sujetos pasivos indife-
renciados, movido por un @animo de lucro que abarca el importe total
de lo percibido ilicitamente. Aca, el sujeto pasivo aparece como una
colectividad de personas, no vinculadas entre si por un elemento ju-
ridico comun, aunque relacionadas por circunstancias episddicas o de
intereses, y alas que se ataca patrimonia mente.*®

Por su parte, Mufioz Condey GarciaAran (1998) afirman que exis-
te delito en masa cuando hay una pluralidad de sujetos indiferenciados,
personas anénimas, publico en general, de los que el sujeto activo pre-
tende extraer diversas cantidades de dinero con un propdsito unitario
de enriquecimiento; debe estimarse un solo delito por el importe global
de lainfraccién cometida.*’

El articulo 83 del Codigo Penal vigente es donde se regulaa delito -
continuado, ocultando dentro de su contenido la regulacion del delito
en masa. Asi, € parrafo segundo de dicho articulo se puede interpre-
tar como una acepcion del delito en masa. En esta parte de la norma
se regulan aquellas infracciones contra €l patrimonio, para las cuales
se tomara en consideracion el perjuicio total causado para efectos de
imposicién de lapena; paralo cua laautoridad competente impondréa
una pena agravada hasta el doble del limite maximo de la pena corres-
pondiente, si el hecho fuese de notoria gravedad y hubiese afectado a
una generalidad de personas.*®

tos de verificar las penas.

46 Fernandez Martinez, Juan Manuel {coord.), Diccionario juridico..., op. cit, p. 252.

47 Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal..., ap. cit.p. 519.

48 Si bien es cierto que el delito en masa como tal no esta tipificado en nuestra legislacion,
el solo hecho de invocar la parte final de dicho articulo hace que lo esté aplicando, aun-
que bajo lafigura del delito continuado. De tal forma, no tendria ningin problema o roce
con el Principio de legalidad en tanto esté previsto en la ley.
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5. CONCURSO APARENTE DE LEYES
5.1. CONCEPTO

Se considera la existencia de concurso aparente de leyes cuando uno
o0 varios hechos encajan en varios preceptos penales, de los que Unica-
mente puede aplicarse uno de ellos con plena observancia de estima-
cion del tipo a aplicar, en tanto puede suponerse un bis in idem,49 lo
cual supondria una sancion desproporcionada por excesva, por este
motivo, se restringe la aplicacién a una sola norma.

Paul Merkel con sus aportes al Manualde Holtzendorf, es el primero en
ofrecer un concepto de lo que él denominaba "casos de mero concurso
de leyes', como expresase €l mismo: "Fallen einer bloflen Concurrenz
von Gesetflen”; un principio general de solucion paralos mismosy una
justificacion para excluirlos de la regulacion concursa] comuan. Para €,
el concurso de leyes se distingue del concurso de delitos en general,
entendido como una situacion de "pluralidad de infracciones legales'.®

En la doctrina subsisten dos concepciones distintas del concurso de
leyes. La doctrina mayoritaria expresa que el concurso presupone que
todos los preceptos en juego concurren de forma efectiva segun la in-
fraccion descrita, de modo que el hecho cabe en todos los preceptos po-
sibles de aplicacion, pero Unicamente uno de ellos debe ser aplicado.!

Otro sector observa que la concurrencia de distintos tipos es solo
aparente, ya que a efectuar una correcta interpretacion de los hechos se
hace la seleccion para elegir el precepto correcto aplicable.*

La concepcion de la doctrina mayoritaria ha tenido aceptacion, de-
bido a que permite que el precepto o todos los desplazados puedan ser
tomados en cuenta en combinacién con el precepto preferente y asi
pueda, de este modo, aplicarse.

Al respecto la doctrina dominante alemanay su jurisprudencia afir-
man sobre la necesidad de tener presente el precepto desplazado para
complementar la determinacién de la pena u otras consecuencias apli-
cables, reflegdndose de esta manera la aplicacion del Principio de com-
binacion.>®

49 Véase sobre el concepto de concurso aparente de leyes a: Mir Puig, Derecho penal...,
op. cit, p. 638; Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal...,
op. cit, p. 520. ’

50 Matus, Jean Pierre, La Teotia del concurso..., op. cit. (en linea).

51 Mir Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 638. Por otro lado, Zaffaroni lo denomina "con-
curso ideal impropio", ya que la llamada concurrencia aparente o también impropia con-
templa los supuestos en que solo en apariencia dos o mas leyes penales concurren,
pero que en realidad una de las leyes concurrentes excluye a las restantes. Zaffaroni,
Eugenio Radl, Tratado de derecho penal..., op. cit., p. 547.

52 Mir Puig, Derecho penal..., op. cit., p. 638.

53 Lo caracteristico de la combinacién es que establece un marco penal dentro del cual
debera imponerse la pena definitiva; el limite maximo del marco se determina eligiendo
el limite maximo mas elevado de las penas individuales, mientras que el limite minimo se
obtiene de aquel limite inferior que sea el mas elevado de todas las penas individuales.
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De ta forma que €l limite minimo de la pena sefialada por €l pre-
cepto desplazado es superior a del precepto desplazante, por lo que
no podra imponerse una pena inferior a la establecida en el precepto
desplazado. Ello sucede cuando de la aplicacion de un precepto mas
grave va aresultar una pena mas leve que la que corresponde, 10 que es
posible en alglin caso debido a que las penas se sefialan con un maximo
y un minimo. Paraevitar que lanormadel delito méas grave termine en
una pena mas leve, se propone en la doctrina que el limite maximo de
lapenadel delito leve opere como limite minimo de la correspondiente
al delito grave (idea de la "combinacién de las leyes' en concurso).

Por su parte, la profesora Ingeborg Puppe™ sostiene bésicamente que
el unico lugar propio paralaTeoriade concurso (aparente) de leyes es el
de la especiaidad en sentido I6gico formal, y es por dlo que conceptual -
mente corresponde tratarlo al final de los planteamientos monistas,™ ya
que representa el més restringido de todos dlos™®

Nuestra norma penal no define qué es lo que debe entenderse por
concurso aparente de leyes, mas bien |o refiere areglas de aplicacion del
concurso aparente, tales como los principios de especialidad, de subsi-
diariedad, de consuncién y de alternatividad.”

5.2. PRINCIPIOS DE SOLUCION DEL CONCURSO (O REGLAS

Para dirimir el problema de la interpretacion de distintas hormas pe-
nales, la doctrina ha elaborado diversos principios o reglas que sirven
de guia, que son generalmente aceptados dentro de la doctrinay que la
legislacion penal vigente regula en el articulo 11, los cuales estudiare-
mos a continuacion.

5

54 Este caracter estrictamente monista de la variante de Puppe le otorga una ventaja indu-
dable sobre los restantes sistemas que hemos expuesto, la cual radica en su precision,
su sencillez y, sobre todo, en su operatividad practica, pues reduce el mbito de la
Teoria del concurso (aparente) de leyes a los Gnicos casos en los cuales reina un cierto
acuerdo, tanto en sus criterios de determinacion como en los de solucion. Esto ultimo,
sin tomar en cuenta que, ademas, este criterio es el Gnico que responde a un principio
universalmente aceptado, que proviene del propio derecho romano, y cuya salvaguardia
parece haber sido el objetivo que se planted Merkel al fundar la teoria cuyo desarrollo
histérico en Alemania hemos expuesto en estos dos articulos. Matus, Jean Pierre, La
Teoria del concurso..., op. cit. (en linea).

55 Hépfner, Beling, Klug, Hruschka, Géssel, Montenbruck son algunos de los doctrinarios
de la escuela monista, que pueden consultarse para ampliar al respecto sobre ja tema-
tica. De igual manera, Jakobs y Puppe, quienes son autores de las nuevas posiciones
monistas y el Principio de especialidad dentro del concurso.

56 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit. (en linea}.

57 Véase articulo 11 Ley n.® 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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5.2.1. PRINCIPIO DE ESPECIALIDAD

Segun este principio existe concurso de leyes cuando de los varios pre-
ceptos, aparentemente concurrentes, uno de elos contempla mas es-
pecificamente el hecho que los otros, por lo que el concurso de leyes
debera resolverse aplicando la ley especial —Ilex specialis derogat legex
generalis: laley especial deroga la gereral/—; por ello, se afirmaquelaley
especia desplaza alaley general.™®

Beling afirma que "en los casos de especialidad el typus specialis
abarca completamente a typus generalis', luego solo de él hade hacer-
se depender la punibilidad o no del autor; en cambio, en los casos de
concurso de Jeyes, al presentarse los tipos en relacion de neutralidad, "la
afirmacion del primario no es siempre, conceptual y necesariamente,
también la afirmacion del otro, sino que depende de las circunstancias
del caso concreto”: lapunibilidad o no del autor no depende solo de la
del tipo primario, sino también de que se hayarealizado o no el subsi-
diario.”

Por su parte, Puppe asevera que hay concurso (aparente) de leyes
solo en los casos en que exista entre las disposiciones legales en juego
una relacion de especiaidad en su sentido 16gico o estricto, esto es,
cuando una de las descripciones legales contenga todos los elementos
delaotramas uno o varios especializados, o lo que esigual, en los casos
de "especiaidad" del sistema clasicoy todos los otros en que tal relacién
se presente. En los restantes supuestos que la doctrina del sistema clé-
sico sefidla como de concurso (aparente) de leyes, esto es, en la mayor
parte de los de subsidiariedad y en casi todos los de consuncion, afirma
la autora citada, debe entenderse que existe concurso ideal.®

Normalmente el fendmeno se presentaentre |os tipos basicosy agra-
vados o atenuados, en los que se observa subordinacion o inclusion
entre uno u otro precepto. Por gemplo, el dar muerte a una persona
puede generar un concurso aparente de leyes respecto del homicidio y
el asesinato, dos preceptos que engloban el dar muerte a una persona,
pero a diferencia del homicidio €l asesinato reline otras caracteristicas
gue lo hacen especial como las circunstancias que agravan la redliza-
cién de ee hecho —Ja aevosia, ensafiamiento, precio, recompensa o
promesa remuneratoria— en nuestra legislacion. Estas circunstancias
agravantes™ también pueden verse manifestadas en otros delitos; sin

58 El literal a) del articulo 11 del Cédigo Penal vigente estipula como una de las reglas que
la norma especial prevalece sobre la general. Puede ahondarse en el tema de manera
doctrinal en: Quintero Olivares, Gonzalo, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 1996, p.
66; Rodriguez Mourullo, Gonzalo, Comentarios al Cédigo Penal, 1997, pp. 47-48; Mir
Puig, Derecho penal..., op. cit, p. 640; y Mufioz Conde, Francisco, & Garcia Arén, Mer-
cedes, Derecho penal..., op. cit, p. 521.

59 Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit (en linea}.

80 Matus, Jean Pierre, La Teoria del Concurso..., op. cit (en linea).

61 El articulo 36 en sus incisos 1, 3, 6 de la Ley n.® 641, Cédigo Penal de la Republica de
Nicaragua, estipula como agravantes genéricos de la responsabilidad penal, entre otros,
la alevosia, el movil de interés econémico y el ensafiamiento, de tal forma que cuando
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embargo, constituyen agravantes genéricos y no especiales como los
gue especifica e articulo 140 del Codigo Pena en € que se aborda
el asesinato, que puede verse reflgiado en el Principio de consuncion
mediante la absorcion.

Segun Kohler, en estos casos,

la razén por la cual no se aplican simultdneamente am-
bos supuestos de hecho, el mas extenso y €l més estricto,
es el principio de gue un mismo supuesto de hecho legal
no debe aplicarse dos veces a un mismo suceso histérico,
es decir, primero como parte del supuesto de hecho més
estricto y luego como € supuesto de hecho mas extenso e
independiente.

Esta es, agrega Kohler, solo una consecuencia material del principio ne

bisin fdern.52

Otro gemplo:

Tipo A (Robo simple):

Apoderamiento ilegitimo

Cosa mueble, total o parcialmente gena

Con fuerza en las cosas 0 violencia fisica sobre las personas

Tipo B (Hurto simple):

Apoderamiento ilegitimo

Cosamueble, total o parcialmente gena
Como puede verse en este grafico, y de acuerdo al Principio de

especiaidad,®® el tipo penal de hurto resulta desplazado (o implicado)
por el derobo, dado que este ultimo contiene, ademas de los elementos

62
63

se aplica el asesinato no podran invocarse dichas circunstancias, ya que el precepto
especial ya lo trae consigo; no asitodas las otras que puedan llegar a concurriry que no
constituyen parte del precepto, por ejemplo, envenenamiento, prevalimiento en razén
del género, discriminacién, entre otras circunstancias.

Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso..., op. cit. (en linea).

Segun Puppe, este emparentamiento entre delitos admite diversos grados, pero cuando
se trata de casos de especialidad en sentido estricto o I6gico, el emparentamiento seria
tal que bastaria con aplicar solo la norma especial para abarcar todo el contenido de
injusto del hecho, sin necesidad de incorporar la norma desplazada en la medicién de
la pena de la desplazante —lo cual serfa, ademas del todo fnapropiado respecto a los
delitos privilegiados—, como sucederia en los casos de concurso ideal. Conforme a
lo anterior, regularia solamente casos en que no exista tal emparentamiento o se trate
de supuestos del llamado concurso ideal homogéneo, donde no existe la posibilidad
de una doble valoracién, ya que entre los supuestos de hecho concurrentes no habria
ningln elemento de injusto comudn. Matus, Jean Pierre, La Teoria del concurso. ..,op. cit.
(en linea).
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tipicos exigidos por el hurto, otro mas que altera su estructura respecto
del mismo.

5.2.2. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD

Aqui e precepto penal Unicamente pretende regir en el caso de que
no entre en juego otro precepto penal, es asi que el primer precepto
subsidia a segundo —¢ex primaria derogat fegesn subsidiariam: la ley
primaria deroga la subsidiaria—, € cual se utiliza cuando e principal
no es aplicable, es decir, la norma desplazada entra en juego solo en
defecto de la prioritaria.

La relacion logica entre dos enunciados o preceptos es lade interfe-
rencia, es decir, el grupo de casos de una descripcién normativa coin-
cide o cadza parcialmente con el de otra. De ahi que puedan darse tres
clases de hechos, a saber:

a. Hechos que se incluyen en el primer conjunto, pero no en €
segundo;

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

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

Por tanto, en larealizacion de un hecho consumado (lesiones con-
sumadas) puede que se lleven a cabo hechos que queden incompletos
(tentativa de lesiones); pero, ademas, hay que recordar que para pasar a
lafase de consumacion habra que hacerlo antes por la fase de tentativa
para dar comienzo alalesion propiamente dicha. Por 1o que podemos
concluir que estarelacion |6gica de interferencia permite que, en defec-
to del tipo de lesiones consumadas, se dé entradaal hecho de tentativa
de lesiones. ’

Por otro lado, Mufioz Conde y Garcia Ardn (1998)* refieren que
cuando alguien coopera en larealizacion de un delito y en su contribu-
cion —el cual no puede calificarse de cooperacion necesaria—, se apli-
cara € precepto que regula la complicidad. Por ende, este principio es
una forma de evitar que la no concurrencia de determinados requisitos
dgje sin sancion un hecho que, de todos modos, puede ser sancionado
por otro precepto que no exige esos requisitos.

El literal b) del articulo 11 del Cédigo Penal vigente establece que
dicho precepto subsidiario solo se aplicara en defecto del principal, ya
sea tanto de forma expresa como técita® Todo lo anterior nos refiere

64 Mufoz Conde, Francisco, & Garcia Aran, Mercedes, Derecho penal..., op. cit,p. 522.
65 Debera entenderse como tacita, segin establece el Cédigo Penal, cuando la subsidia-
riedad sea deducible.
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gue dicho principio procede cuando en un precepto se dice que su
aplicacion queda condicionada ala no aplicacion de otro, como sucede
en el articulo 234 del Cédigo Pena % en donde tacitamente la norma
envia a que se aplique la misma pena del fraude en la entrega de cosas
cuando se trate de viviendas u obras publicas. Lo mismo sucede en €l
caso de la estafa® cuando quien con el propésito de obtener un pro-
vecho ilicito, consiga transferencia no consentida de cualquier activo
patrimonial en perjuicio de un tercero.

Orts Berenger y Gonzélez Cussac (2004)% nos explican que, en el
fondo, la relacion entre norma principal y norma subsidiaria no se di-
ferencia mucho de la existencia entre norma general y norma especial.
Por ello, se observa que la regia de solucion entre unay otra sea tan
diversa, atal punto que afirman que la subsidiariedad es una variedad
de la especialidad, aseveracion con la cual concuerdo.

5.2.3. PRINCIPIO DE CONSUNCION

El Cédigo Penal lo define como e precepto complejo o el precepto
cuya infraccion implique normalmente la de otra sancion menos grave,
gque absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en el
mismo.%®

Esta regla sirve para resolver problemas como los que se plantean
en €l iter criminis; por gemplo, al pasar de una fase gecutivaaotra en
un hecho: cuando A y B deciden cometer un secuestro, lo planean, lo
ponen en gecucién y lo consuman, y no responden por la conspiracion
ni por tentativa de secuestro, sino_por €l secuestro consumado, porgue

66 Articulo 234 Ley N.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua. Fraude en la
entrega de cosas. "Quien engarie en la sustancia, calidad o cantidad de las cosas que
debe hacer o entregar, o de los materiales que debe emplear para realizar una obra que
le ha sido encargada, sera penado con prision de uno atres afios y de noventa a ciento
cincuenta dias multa, cuando lo defraudado sea mayor de dos salarios minimos del
sector industrial. La pena de prisién sera de tres a cinco afios y de ciento cincuenta a
trescientos dias multa cuando se trate de productos de consumo o distribuciéon masiva.
Basico o de primera necesidad, objetos de valor artistico u otros sometidos a control
oficial. Si el valor de las cosas por hacer o entregar, o ios materiales a emplear sea su-
perior a veinte salarios minimos del sector industrial, la pena sera de tres a siete afos de
prisién. La misma pena se aplicara cuando se trate de viviendas u obras publicas".

67 Articulo 229 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua. Estafa. "Quien con
el propésito de obtener un provecho ilicito, para si 0 para un tercero, mediante ardid o
engafio, induzca o mantenga en error a otra persona para que realiza una disposicién
total o parcial sobre el patrimonio propio o ajeno, siempre que el valor del perjuicio
patrimonial exceda la suma equivalente a dos salarios minimos mensuales del sector
industrial, sera penado con prisién de uno a cuatro afios y de noventa a trescientos dias
multa. La misma pena se impondra a quien con el propésito de obtener un provecho
ilicito, consiga la transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial en perjuicio
de tercero, mediante manipulacién de registros informéaticos o programas de computa-
cion o el uso artificio semejante”.

68 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. it p.
109.
69 Véase articulo 11 inciso c) Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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A

dcastigo de este Ultimo abarca todo el desvalor de las conductas reali-
zadas por Ay B.

En los delitos simples y complejos, o gemplificaremos con un suje-
toque entraarobar en una morada genay se le aplicala norma conte-
nidaen el articulo 225 litera ¢) del Cédigo Pena y no las del robo con
fuerza en las cosas (articulo 223 del Codigo Penal) y el alanamiento
ilegal (articulo 201 del Cddigo Penal), porque esta abarca todo el des-
vator del comportamiento llevado a cabo.

También podriamos mencionar el caso de la fata penal por la con-
taminacion de recursos hidricos™ y los delitos relativos ala contamina-
cion de suelo, airey agua;” infracciones penales que entran en concurso
aparente de leyes, ya que cuando la basura se descompone produce un
residuo liquido Ilamado lixiviado, que se infiltraen el suelo. EI mismo
proceso de descomposicién genera metano, el cual realiza con ambas
infracciones el mismo dafio al medio ambiente y a los recursos natu-
rales, por lo que deberdn de observarse con claridad los hechos para
determinar el precepto que debera aplicarse, ya que aun a coincidir el
mismo supuesto de hecho, carece de sentido aplicar la falta cuando 1o
gue cabriaes la aplicacion del delito.

70 Articulo 553 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion
de recursos hidricos y zonas protegidos. "Quien arroje basura o desechos de cualquier
naturaleza a los cauces de aguas pluviales, quebradas, rios, lagos, lagunas, esteros,
cafiadas, playas, mares o cualquier otro lugar no destinado por la autoridad para ese fin,
sera sancionado de diez a treinta dias multa o trabajo en beneficio de la comunidad de
diez a treinta jornadas de dos horas diarias, si el hecho no constituye delito. Si la con-
ducta realiza en una zona protegida, se impone de cien a doscientos dias multa y trabajo
en beneficio de la comunidad de cien a doscientas jornadas de dos horas diarias".

71 Articulo 365 Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion del
sueloy subsuelo. "Quien directa o indirectamente, sin la debida autorizacién de la auto-
ridad competente, y en contravencion de las normas técnicas respectivas, descargue,
deposito o infiltracion de aguas residuales, liquidos o materiales quimicos o bioquimi-
cos, desechos o contaminantes toxicos en los suelos o subsuelos, con peligro o dafio
para la salud, los recursos naturales, la biodiversidad, la calidad del agua o de los eco-
sistemas en general, serd sancionado con pena de dos a cinco afios de prision y de cien
a mil dias multa. Las penas establecidas en este articulo se reduciran en un tercio en
sus extremos minimo y maximo, cuando e delito se realice por imprudencia temeraria”.
Articulo 366 Ley n.” 641, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua. Contaminacion de
aguas. "Quien directa o indirectamente, sin la debida autorizacién de la autoridad com-
petente y en contravencién de las normas técnicas respectivas, descargue, deposite
o infiltre o permita el descargue, deposito o infiltracion de aguas residuales, liquidos o
materiales quimicos o bioguimicos, desechos o contaminantes t6xicos en aguas mari-
nas, rios, cuencas y demas depositos o corrientes de agua con peligro o dafio para la
salud, los recursos naturales, la biodiversidad, la calidad del agua o de los ecosistemas
en general, sera sancionado con pena de dos a cinco afios de prision y de cien a mi!
dias multa. Se impondria la pena de cuatro a siete afios de prisién, cuando con el objeto
de ocultar la contaminacion del agua, se utilicen volimenes de agua mayores que los
gue generan las descargas de aguas residuales, contraviniendo asf las normas técnicas
gue en materia ambiental establecen las condiciones particulares de los vertidos. Las
penas establecidas en este articulo se reduciran en un tercio en sus extremos minimo y
maximo, cuando el delito se realice por imprudencia temeraria”.
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Cuando se trata de delitos de peligro y de lesion,” se evidencia la
aplicacion del Principio de consuncion por la confluencia de ambos
delitos, promoviendo la represion de este ultimo y el relegamiento del
primero; por gemplo, cuando se conduce un vehiculo con temeridad
gue pone en peligro la vida de otro usuario de lavia publica, a que
acaba de arrollar y causar la muerte, se es responsable de un homicidio
imprudente (articulo 141 del Codigo Pend) y no por exposicion de
personas (articulo 159 del Codigo Penal), ya que la conducta agota el
desvalor realizado, lo cual implicaria un bisin idem, al querer sancionar
tanto la conducta de peligro como lade lesion al bien juridico afectado.

Y en los actos copenados, como cuando alguien se apodera de una
cosa mueble gena y posteriormente la destruye, caso en € cua sera
hurto y no concurso entre este y el dafio ocasionado en el bien geno;
0 bien, quien fasfica una moneday luego la expende no incurre en
cientos de delitos, sino en uno solo.

Por su parte, Orts Berenger y Gonzélez Cussac (2004) afirman que

el principio de consuncion lleva alas uUltimas consecuen-
cias los requerimientos del ne bis in idem, que son base
fundamental del concurso de normas, pues si éste se asien-
ta sobre la idea de vetar la duplicidad de sanciones para
un mismo hecho, el de consuncion lleva a proscribirla,
incluso habiendo mas de un mismo hecho, cuando la in-
tegridad del comportamiento de un sujeto es susceptible
de una unica valoracion englobadora de la total desapro-
bacién que aquél merece.”

Y lo enuncian como la norma que abarca todo desvaor atribuido
por el ordenamiento juridico a un hecho, que desplaza a la que solo
doja una parte de dicho desvaor.”

Al respecto, Zaffaroni (1988) manifiesta que la diferencia entre los
principios de consuncién y de especialidad estd dada por el hecho de
gue en la especialidad hay un tipo penal que consume conceptual-
mente a otro, pudiendo y debiendo darse por realizado el consumido,
mientras que en la consuncion uno consume a otro pero no concep-
tuadamente, sino materialmente, sin que sea hecesario que en todos los
eventos los dos se den por cumplidos.”

72 Los delitos de lesion exigen para su consumacion que el bien juridico protegido sea
efectivamente lesionado. Los delitos de peligro no exigen para su consumacion la lesion,
sino simplemente la puesta en peligro; basta la creacién de una situacién de posibilidad
0 contingencia que pudiera conducir a un resultado lesivo.

73 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. it.,p.
110. o

74 Orts Berenguer, Enrique, & Gonzélez Cussac, José (coords.), Compendio..., op. cit, p.
110. :

75 Zaffaroni, Eugenio Radll, Tratado de derecho penal..., op. cit, p. 562.
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5.2.4. PRINCIPIO DE SUBSIDIARIEDAD IMPROPIA O DE
ATTERNATIVIDAD

Es conocido en la doctrina como una regla de recogida cuando nin-
guno de los tres principios anteriores es aplicable; otros lo consideran
como un principio més de los criterios de interpretacion del concurso
aparente, segun €l cual cuando dos tipos protectores del mismo bien
juridico contienen descripciones totalmente opuestas no pueden con-
cursar porque se excluyen entre si.” El legislador establece que cuando
no seaposible laaplicacion de algunade las tres reglas anteriores, € pre-
cepto penal que sancione mas gravemente excluira a los que castiguen
con menor pena.”’

Mufioz Conde y Garcia Arin (1998) dicen que debe siempre te-
nerse en cuenta este Principio de alternatividad, para evitar absurdas
impunidades o despropésitos punitivos, que pueden derivarse de una
mala coordinacién de los marcos penales de algunos tipos penales de
estructura parecida, cuando no idéntica.

Al respecto, en opinidn de doctrinarios nicaraglienses este principio
es utilizado como la primera opcién y no como la Ultima, dandole un
trato de concurso medial y no como concurso aparente de leyes, 1o cual
reflga una evidente confusion entre ambos preceptos.

Popularmente, en Nicaragua los privados de lalibertad lo utilizan a
expresar que en su caso "lapenagrande se come alapequefia’, tratando
de explicar que laaplicacién de dicho principio se ve condicionada por
la inaplicabilidad de la pena menor.

Entonces podriamos afirmar que en materia de concurso no es el
gue impone la aplicacion del precepto més severo, sino el justo. De ta
modo que en la aplicacion de la norma donde entra el judicial, prefie-
ra imponer una pena més benévola ante una que pudiese verse como
cruel.

5.3. INCIDENCIA DEL CONCURSO APARENTE DE LEYES CON EL
CONCURSO IDEAL

Si bien el concurso aparente de leyes presenta notas comunes a concur-
so ideal, es unainstitucion del derecho totalmente distinta. El punto
en comun es gue es un solo hecho; la diferencia radica en que cuando
se trata de concurso ideal, el hecho se adecua a dos 0 més tipos penales
gue no se excluyen entre si; en tanto que cuando se trata de concurso
aparente, la adecuacion multiple es una ficcion, porque en redidad la
adecuacion es Unica, dado que los tipos penales en juego resultan in-

76 Sampedro Arrubla, Camilo, Leccién 18, Concurso de tipos penales, 2002, p. 307.
77 Véase articulo 11 inciso d) Ley n.° 641, Codigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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compatibles entre ellos y se desplazan en virtud de que su concurrencia
simultanea resulta imposible.”

Cuerda Riezu comparte, pues, la tesis expresada por Puppe, de que la
prohibicion de la doble valoracién de unas mismas circunstancias de he-
cho exige el mantenimiento del concurso ideal con un régimen penol 0gi-
co més benigno que el del concurso red.”

6. PUNIBILIDAD DEL CONCURSO
6.1. CONCURSO EFECTIVO80

El articulado relativo a concurso aparentey a concurso de delitos ma-
nifiesta la pena a la cual estara sometido. Aunque el contenido de la
norma es claro, no siempre la punibilidad del concurso se maneja de
la misma manera. Para ello existen varios métodos o criterios para la
regulacion punitiva de los concursos que se utilizan en la doctrina, los
cuales procederemos a mencionar.

6.1.1. SUMAARITMETICA

Las penas de los diferentes delitos cometidos se suman; asi, s se
presenta un concurso efectivo que se decida en sentencia deberd hacerse
la suma aritmética de las dos, sin que se supere el término maximo de
la pena establecido como limite general.

Este criterio es muy criticado en vista de que por esavia podria lle-
garse a sancionar de manera desproporcionada, y desde los fines de la
misma puede aparecer una doble actuacion de dlaen el individuo, en
tanto que con la aplicacion de una de las sanciones se tiene por logrado
mucho de lo que pretende la otra, 10 que laharia perder el sentido.

6.1.2. ABSORCION

Lapena a aplicar es la més grave de las previstas en |os tipos.concu-
rrentes. En tanto la pena de mayor gravedad pasaa ser laprincipal. Se
observa su aplicacién en el concurso ideal y medial dentro de nuestro
sistemajuridico penal.

Por ejemplo, véase € caso de fasficacion material,81 en donde la
sancidn va de uno a cuatro afios de prision, y en la estafa agravada,82 de
tres a sais afos y de trescientos a quinientos dias de multa, en el que €l

78 Hassel, Guillermo, Unidad 14. Unidad y pluralidad delictiva, Derecho penal (en linea).

79 Cuerda Riezu, Antonio, El concurso de delitos en el borrador del Anteproyecto de Cédigo
Penal de 1990 (en linea). '

80 Respecto al concurso efectivo, véase a: Sampedre Arrubla, Camilo, Leccion 18..., op.
cit, pp. 309 yss.

81 Véase articulo 284 Ley n.° 641, Cédigo Penal de la Republica de Nicaragua.

82 Véase articulo 230 Ley n.° 841, Cadigo Penal de la Republica de Nicaragua.
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Principio de absorcién recae en el delito de estafa agravada.

ipo A __Pal51ﬁcac16n
material
3 a 6 afios

Tipo B .—Estafa agravada ____yde 3002
I 500 dias de mulea

1 a4 afios

HECHO

Un solo propésito .———Aplicar el Principio de absorcién, la pena mayor

Comparar el maximo fegal y luego ¢l minimo

Pena aplicable: de 1 a 6 afios y de 300 a 500 dias de multa

6.1.3. ASPERSION

Se parte de la pena mds grave de las establecidas para los tipos con-
currentes, agravindola, dependiendo de las previscas para los demds
tipos que concursan, limitindose siempre por mdximos que hagan que
en la prictica se llegue al uso del criterio de acumulacién matemitica.

Por ejemplo, en el delito de violacién83 se sanciona con pena de
ocho a doce afios de prisién. Por tanto, el minimo serfa de ocho afios
(minimo mayor) y el méximo de doce afios (médximo legal a imponer
segin el ardculo 167 del Cédigo Penal), si no concurre ninguna otra
circunstancia. Debe observarse que la suma resultante de la acumula-
cién de las penas correspondientes a imponerse por diversos hechos, no
podrd exceder del méximo legal de la especie de pena a imponerse, en
este caso la de doce afios. '

6.1.4. COMBINACION

Algunos autores lo mencionan como uno de los criterios para la
regulacion punitiva de los concursos. El mismo actda cuando en varias
tipologfas concurrentes sc establecen penas de distinta naturaleza, que
serdn dosificadas conforme al criterio que de las anteriores se escojan,
fas que tienen la misma naturaleza, y las demds se aplicarin normal-
mente.

Por ejemplo, si concurren dos delitos, de los cuales uno tiene pena
de multa y los dos de prisién, se acumulardn, sumardn, asperjardn o ab-
sorberdn las de prisién y el tesultante se combinard con la de 12 multa.
Por ende, se observa la presencia més clara del Principio de combina-
cién en casos del concurso real.

83 Véase articulo 167 Ley n.° 641, Cadigo Penal de la Replblica de Nicaragua.
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6.2. DELITO CONTINUADOY DELITO DEMARA

A pesar de lapluralidad de accién, a haber unidad delictiva (unidad
de culpabilidad) el delito continuado genera como consecuencia prin-
cipal que los plurales hechos dependientes sean sancionados con una
pena Unica, la del tipo penal que reiteradamente es llevada a cabo por
el autor.

A diferencia de otras legislaciones penales, Nicaragua tiene regulado
el delito continuado, y €l delito en masa es definido de manera inde-
pendiente como una de sus modalidades, tal y como se describio. Es asi
gue para el delito continuado se impondra, entonces, lamitad superior
de la pena sefalada para la infraccion mas grave y en el 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 gue corresponda imponer; véase € desarrollo del iter crimui-
nis, grado de participacion, entre otros, e imposibilidad de ocasionar
un saldo de pena.84

7. ANALISIS DE CASOS CONCRETOS: ESTUDIO DE CASOS

Se dijo que € abordaje que se tiene respecto alas figuras del concurso
aparente de leyes y el concurso de delitos en la actuacién de los pro-
fesonales del derecho y los operadores de justicia, es incorrecto. Para
explicar tal aseveracion y por efectos eminentemente académicos, me
permito presentar dos casos que fueron juzgados bajo el Cadigo Pena
de 1974, que se encontraba en vigencia al momento de cada uno de
los procesos. No obstante, se redlizara un estudio comparado entre lo
expresado en dicho cédigo, sustento de las sentencias, y ladoctrinay el
Cédigo Penal vigente. :

En vista de que alo largo del presente trabajo he venldo abordando
el concurso de delitos, considero necesario gjemplificarlos también me-
diante estudios de caso, consolidando mi tesis respecto al poco conoci-
miento de los concursos en general.

7.1. CASO DEESTUDIO N.* 1

En el proceso incoado contra Mardon Pérez Madrizy Oscar Enrique
Fornos Ruiz en perjuicio de Ervin Luis Hernandezy CarlosAlberto Ra-
mirez Howard (. e. p. d.), por el que actlia en calidad de ofendido su
padre, Carlos Alberto Ramirez Manzanares, acusados por los delitos de
robo con intimidacion en grado defrustracion con resultado de homicidio
y homicidio en grado de tentativa'-, expediente judicial iniciado desde

84 Quintero Olivares, Gonzalo, Comertarios..., op. cit., p. 414.
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el proceso pena acusatorio y la normativa penal del Codigo Penal de
1974.

El andlisis del caso se efectud teniendo alavista la sentencia conde-
natoria nimero 74, en la que se expresa que €l caso fue conocido por
un Tribunal de Jurado, quienes emitieron veredicto de culpabilidad en
contra de los acusados por los delitos de robo con intimidaciéon en
grado de frustracion con resultado de homicidio y homicidio en grado
de tentativa. Que el debate de la pena fue muy diverso cuando se leen
las pretensiones de las partes, en vista de que la argumentacion juridica
gue se utiliza por parte de los sujetos procesales involucrados es diversa
en todas sus dimensiones.

7.1.1. ALEGATOS DE LASPARTES

Asi, el Ministerio Pablico solicité la pena minima de diez afios de pri-
sién respecto a homicidio y en lo que respecta a robo con intimi-
dacién, la pena de cinco afos. Alegando las circunstancias agravantes
estipuladas en €l articulo 30 del Cédigo Pena en sus numerales 2, 8,
11 y 13, refiriéndose aque e hecho se gecutd con aevosia; que se em-
plearon medios para debilitar la defensa o abusar de superioridad por
parte de lavictima; y que el hecho se gecutd en cuadrillay de noche.

Por su parte, el abogado acusador particular aegd la presencia de un
concurso real de delito (en € acta que se tiene alavista no se expresa
ningun tipo de argumento que fundamente la existencia del concurso),
hace alusion al articulo 89 del Céodigo Penal de 1974 e invoca las agra-
vantes expresadas en el articulo 30 del Codigo Pena en sus numerales
1, 11, 13y 21, referidos a una mayor ilustracion, educaciény dignidad
del delincuente; cometer e delito en cuadrillay de noche; y gecutar €l
hecho en la morada del ofendido.

Continda argumentando el acusador particular que se logré de-
mostrar dentro del proceso, la presencia de cada una de las agravantes
expresadas en vistade que el acusado Mardon Pérez es estudiante uni-
versitario; que no actud solo, sino en compafiia de Oscar Fornos Ruiz;
que los hechos fueron gecutados entre las nueve y quince de la noche
y en la casa de Carlos Alberto Ramirez (g. e. p. d.). Por lo que solicité
laimposicion de una pena de prisién de 25 afios para cada uno de los
acusados con motivo de que el robo excedié los cinco mil cérdobas.

Por otro lado, la defensa de Oscar Fornos Ruiz argument6 que se
tome en cuenta que la acusacion establecida por el Ministerio Publico
indica que la participacion de su representado es de coautor en relacion
con €l delito de robo con intimidacion en grado de tentativa con re-
sultado de muerte y por ser autor del delito de homicidio en grado de
tentativa en perjuicio de Ervin Luis Hernandez. Que su representado
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no posee antecedentes penales y que no tuvo participacion directa en
la muerte de Carlos Alberto Ramirez ni en la del vigilante. Por lo que
solicita que la calificacion del delito sea de acuerdo con la participacién
indirecta del mismo y se tome en cuenta la conducta anteriormente
buenay la no existencia de antecedentes penales, ademas de que € es
menor de veintiun afios de edad; por lo que solicita la pena minima
aplicable.

El representante de Mardon Pérez solicitd que se tome en cuenta €l
numeral 2 del articulo 29 del Cédigo Penal, por ser este menor de vein-
titn afos de edad y que nunca ha sido detenido ni posee antecedentes
penales. En lo que respecta a la autoria y participacion manifiesta, 10
degja a consideracion de la autoridad competente, para que esta emita
las consideraciones que estime convenientes segln la participaciéon que
tuvo su representado dentro de los hechos y que fueron demostrados en
el proceso. Por ende, solicitala pena minima para su representado.

En ambos casos las defensas no abordaron ningln aspecto tocado
por el Ministerio Publico ni por el acusador particular. No hubo con-
traargumentacion que debilitara las pretensiones de estos, a efecto de
imponer una penajusta para su representado y, menos aln, respecto al
concurso real de delito expresado por el acusador particular.

7.1.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO EXPRESADOS POR EL
JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA

A partir del folio trescientos sesentay cinco de la sentencia es donde €l
judicial de primera instancia emite los fundamentos de derecho apli-
cables a caso y la tipicidad que, a efecto, pondrd, segin los hechos
demostrados durante el proceso. Desde mi punto de vista, desde aci
se observan inconsistencias en la motivacion de fa sentencia emitida,
ya que € juzgador tipifica el hecho como robo, dando la definicion
del mismo segln lo establecido en el articulo 266 del Cédigo Penal,
argumentando luego que, "segln ladoctrina’, se establece que e delito
de robo se agrava cuando con motivo u ocasion de cometeérlo resultare
en homicidio.

En mi apreciacion, no es cierto que ladoctrinadigaque el delito de
robo se agrava cuando con motivo de cometerlo resulte la muerte de
una persona (homicidio). Para ello es que la doctrina misma ha creado
el concurso de delitos: para que contribuya a judicial alainterpreta-
cion de la aplicacion de la norma penal en todo su ambito. En este
caso en particular, el legislador de 1974 cred, como sucede en muchos
casos, un tipo penal compuesto y le designé un tipo penal —"robo con
intimidacion seguido de muerte"—, dandole una consecuencia juri-
dica més gravosa en razén de los elementos que hacen del delito uno
complego.
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Contintaexpresando el judicial que, apesar de haber sido condena-
dos por un veredicto de culpabilidad, se dej6 claro que en la audiencia
de debate de pena, se consideré que durante el proceso no se probé el
homicidio en grado de tentativa en perjuicio de Ervin Luis Hernandez,
por lo que no se atribuira responsabilidad penal a los acusados por ¢l
delito. Siendo una actuacion correcta procesalmente, al no demostrarse
dentro de la préctica de la prueba los elementos necesarios que com-
probaran la existencia de dicho delito.

Posteriormente, en el ordinal nimero tres se evidenciala calificacion
de los hechos que rediza €l judicial, tipificando entonces € caso como
un robo con intimidacion con resultado de homicidio, basandolo en la
existencia de un concurso aparente de leyes, segin lo dispuesto en los
articulos 266 y 267 ordinal 1 del Codigo Penal. Se fundamentalaexis-
tencia del concurso aparente en el Principio de especialidad y realiza su
interpretacion 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 validez temporal e idén-
tico ambito especial, mas no asi identidad de conducta o hecho. En
tal sentido, no cabe desde 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 tanto, como
he dicho, el robo con intimidacién seguido de muerte es un delito
complejo, creado y establecido asi por €l legisador en la norma penal;
por tanto, no esta sujeto a concurso aparente de leyes por ser desde su
nacimiento un delito autébnomo como el simple robo con intimida-
cion, a que el mismo legisdador haimpuesto una consecuenciajuridica
exclusiva cuando sea cometido desde las circunstancias especificadas en
la norma.

Sirvase ver que ala luz del Codigo Pena vigente los hechos co-
rresponderian a un encuadramiento en la figura del concurso medial,
segln el relato de los hechos que se hace en la sentencia. Ademas, que
en este momento la legislacion ha dispuesto como delitos autbnomos
el robo con intimidacion y el homicidio, sin creacion alguna de un tipo
exclusivo que los englobe como en el pasado.

Se dice que es un concurso medial, porque € fin dltimo, seguin €l
relato de los hechos, erala apropiacion de un teléfono celular, que es-
taba siendo 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 €l robo
con intimidacion.

El judicial, a respecto, contintda expresando que dentro del caso "
establece un tipo penal compuesto, existiendo un concurso aparente de
normas, por dos actos a saber: El primero el del robo / el segundo, el

85 Véase el folio 366 de la Sentencia N.° 74 en Anexos.
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Debe tenerse claro que, evidentemente, existe un error en la moti-
vacion de la sentencia, ya que no hay tal concurso aparente de normas.
Recordemos que ladoctrina mayoritaria ha establecido que el concurso
presupone gue todos los preceptos en juego concurren de forma efecti-
va, segun lainfraccion descrita; en este caso, el robo con intimidacion
seguido de muerte (que es la tipificacion que da el Codigo Penal de
1974), de modo que el hecho cabe en todos los preceptos posibles de
aplicacion, pero Unicamente uno de ellos debe ser aplicado. Entonces,
scudl o cudles serian los otros preceptos aplicables?

No es correcto pensar que los preceptos posibles de aplicacion para
€l concurso a considerarse son €l robo con intimidaciény el homicidio.
Véase que ambas acciones no son inclusivas una de la otra, pues para
robar no es necesario matar y viceversa: para matar no es necesario
robar intimidando.

Bgjo este sentido se encuentra expresada la resolucion que emite el
judicial, al condenar a los acusados por coautoria del delito de robo
con intimidacién con resultado de homicidio, imponiéndoles la pena
de veintiun afos de prision. Debe observarse que en ningin momento
se expresa que, para efectos interpretativos de la ley penal aplicable,
encgjael concurso de normas, como lo viene estableciendo alo largo de
su fundamentacion. Tampoco se refirié al concurso rea invocado por
el acusador particular. :

Por ende, no hay en la sentencia analizada una respuesta coherente
de fundamentacion juridica, que permita tener los elementos necesa
riosy congruentes para demostrar un concurso aparente de leyes ni ala
luz del Cédigo Penal de 1974 ni del Cddigo Penal vigente.

7.2. CASO DE ESTUDIO N.* 2

En e proceso incoado contraJosé del Carmen Gémez Sanchez en per-
juicio de Sergio Cléver Maltez Kivas (9. e. p. d.), acusado por € delito
de robo con intimidacion seguido de mruerte; expediente judicial iniciado
desde el proceso penal acusatorio y la normativa penal del Cédigo Pe-
nal vigente.

Teniendo alavistala sentencia condenatoria nimero 126, se procedio
aefectuar el andlisis del caso. El Tribunal de Jurado emitio veredicto de
culpabilidad en contra del acusado por el delito de robo con intimida-
cion seguido de muerte, segun el acta leida por el portavoz del Tribunal
de Jurado.

86 Véase el folio 367 segundo parrafo de la Sentencia n.” 74 en Anexos.
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7.2.1. ALEGATOS DE LAS PARTES

El debate de la pena redizado por las partes, en primera instancia €
Ministerio Publico, solicita la pena de veinticinco afios de prision en
vida de que la autoridad jurisdiccional cdificara los hechos como un
robo con intimidacion agravado en concurso ided con asesinato, de
conformidad con los articulos 84, 140, 224 y 225 dd Cadigo Pend;
invocando agravantes como la devaosia, premeditacion, superioridad y
actuacion en cuadrilla, segin lo establecido en € articulo 30 dd Cédi-
go Pendl.

Por su parte, |a defensa solicitd la penaminima de veintitn afios de
prision, rechazando la existencia de las agravantes de responsabilidad
pend degadas por & Ministerio Publico.

7.2.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO EXPRESADOS POR EL
JUDICIAL DE PRIMERA INSTANCIA

Los fundamentos de derecho se ventilan dentro de la sentencia, apartir
dd folio 724; en la que d judicia rediza la vinculacion de los tipos
penaes aplicables alos hechos demostrados en € juicio.

Los tipos pendes vinculantes expresados por € judiciad en @ caso
son € robo y @ asesinato, teniendo como base los articulos 224 y 225
del Codigo Pend, respecto a robo con intimidacion y robo agravado,
incluyendo, ademas, d articulo 220 literd i) dd Codigo Pend relativo
alacuantiade lo robado y € articulo 140 del Codigo Pend referente
a asednato, con d que s expresa la exigencia de concurso ideal de
delito.

La fundamentacién sobre € concurso ided la establece d judicial
por la exigencia de unidad de hecho y pluraidad de infracciones, d
probarse laaccion y  movimiento; laacciony € resultado; expresan-
do que d factor fina que rige @ proceso causd es & mismo (robar y
matar).

Ental sentido, considero que lafundamentacion del concurso idedl
en relacion con d robo con intimidacion agravado en concurso con
asesinato, como lo expresad judicial, no es objetivamente claraalaluz
de los hechos probados, segun larelacion de los hechos en la sentencia.
S hien es cierto que @ delito de robo con intimidacion, se consuma
con € apoderamiento de la cosay la potencia disponibilidad sobre la
misma (d desprendimiento del canguro en @ cud la victima portaba
el dinero).

Sin embargo, hay que recordar que la responsabilidad pend es de
carecter individual. A tal efecto, en @ caso planteado no se dga caro
el grado de participacion del acusado, José del Carmen GOmez Sén-
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chez, en cada uno de los delitos. Se desprende de la misma lectura de
la sentencia que la persona que dispard no fue é, pero no se evidencia
el conocimiento de este sobre la utilizacion del arma dentro del robo y
asi poder imputarle el grado de participacion, segin los hechos come-
tidos. Todo esto es importante, porque de ahi se desprende qué tipo de
concurso debe aplicarse al caso.

Desde mi punto de vista, €l concurso ideal es aplicable siempre y
cuando se hubiese tipificade €l caso como un robo con intimidacién
agravado en concurso ideal con homicidio, mas no con asesinato; es
un concurso ideal heterogéneo, asi también lo refiere el judicia y esta
doctrinariamente correcto. '

El plan preconcebido del que se habla es obviamente para robar,
pero no para matar. El deceso de la victima se ocasiona producto del
forcgeo y se menciona que es un cuarto participante, que se encontra-
baen €l vehiculo, quien disparé.

Para que se configure el asesinato debe de demostrarse alguna o to-
das las circunstancias de aevosia, ensafiamiento, precio, recompensa o
promesa remuneratoria, 1o cual no se evidencia en la sentencia: en qué
consistio cada una de dlas o cud de las circunstancias es la aplicable
para considerar el hecho como un asesinato.

No obstante, paralaimposicién de la penala autoridad jurisdiccio-
nal valord como acertadas las circunstancias agravantes de responsabili-
dad penal como la alevosia, la cual no encga para este caso en vista de
gue se han tipificado los hechos como asesinato y desde su nacimiento
dicho tipo penal trae consigo aparejadala circunstancia alevosa, a igual
gue la circunstancia de ensafiamiento.

Ambas circunstancias, como mencionaba, son constitutivas del de-
lito de asesinato y no deben ser doblemente penadas, pues se cae en
violentar €l principio de ne bisin idem.

En laimposicién delapena, la autoridad jurisdiccional hacealusién
al principio de absorcién que aplicara en virtud de considerar que José
del Carmen Gomez Sanchez actué como autor del delito de robo con
intimidacion agravado en concurso ideal con asesinato e imponiendo
una pena privativa de lalibertad de veinticinco afios de prision.

Como me he expresado, queda claro que en el caso estudiado no se
efectud un correcto andisis del tipo penal aplicable, pues dentro de la
fundamentacién raravez se refirieron a algin dafio patrimonial sufrido
por la victima, quedando dicha circunstancia agravante sin relevancia
alguna. Ademas del desacuerdo mencionado respecto a si los hechos
deben ser considerados como un asesinato o un simple homicidio, que
es mi posicion.
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8. CONCLUSIONES

El concurso aparente de leyes o normas penales, se encuentra intima-
mente vinculado con el estudio de lainterpretacidn delas leyes penales,
debido alavaloracién que debe de redlizarse para apreciar la viabilidad
desi un hecho esta contemplado o no en las normas, y ladecision sobre
en cud encaja de manera mas acabaday completa.

Sin embargo, hablar del concurso aparente de leyes no es posible
sin abordar el concurso de delitos. A efecto, la legislacion nicaragliense
reconoce los concursos real, ideal, media y el delito continuado. Yaen
aseveraciones propias, mencionaba que el abordaje del delito en masa
dentro del Cadigo Pend es técito.

Para efectos conceptuales cada concurso fue abordado tratando de
esbozar un abanico de figuras para su estudio y asi poder brindar una
amplitud de conocimiento al momento de abordar el concurso apa-
rente de leyes. Ahi conocimos las debilidades que se tienen dentro del
abordaje y planteamiento que se hace de cada uno de los concursos de
delitos; y que dentro del delito continuado no se toman en conside-
racion, para su motivacion, los elementos espacia y temporal de rea-
lizacion de los hechos para ser aplicables. Todo lo cua 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 leyes respecto al tratamiento de los principios de
solucion para el concurso de leyes. Las nuevas tendencias de la escuela
monista, mediante Jakobs y Puppe, son las més criticas respecto a di-
chateoria, sin obviar los aportes significativos realizados por Klug, que
impacté y repercutio en los planteamientos tedricos no solo de Jakobs
y Puppe, sino también de Hruschkay Géssel.

Se observa, pues, con este estudio que existen una escasa doctrina
sobre la teméticay muchas divergencias a respecto, méas si se plantea
el temadel concurso de normas. No obstante, en los recientes cédigos
penales aprobados en Iberoamérica, se haincluido el concurso aparente
de leyes dentro de su normativa, constituyendo un gran avance en la
aplicacion de dicha figura dentro del derecho penal.

Por €ello, laincorporacion de lainstitucion del concurso aparente de
leyes dentro de la reforma de justicia penal nicaraglense, ha sido una
buenadecisién por parte de los legisladores; ya que, através de ellas, los
operadores de justicia tendran elementos fundamentados en la norma
penal vigente, que les permita en conjunto con la doctrina fundamen-
tar con mayores elementos las sentencias penales que emiten.

Lalegislacion penal, através del Codigo Penal vigente en su articulo
11, regula el concurso aparente de leyes, las que se sancionaran me-
diante la aplicacion de cuatro principios, reglas o criterios de solucion;
a saber: especialidad, subsidiariedad, precepto complejo (consuncién)
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y alternatividad (cuando no sea posible la aplicacion de ninguno de los
tres anteriores).

Estos principios o criterios se podrian resumir en basicosy comple-
mentarios. Bésicos, los de especialidad y consuncién, en tanto que los
de subsidiariedad expresa o tacitay el de alternatividad tan solo pueden
operar cuando la meta necesaria, que siempre sera dar sentido penal
pleno, y en su caso especifico, alo sucedido, no hayapodido alcanzarse.
Por lo tanto, el orden de enumeracion es un orden sucesivo, pero en la
préacticala subsidiariedad operara paralo no resuelto por la especialidad
y la alternatividad lo hara cuando no baste la consuncién.

El andlisis delos casos presentados me permitié demostrar la afirma-
cion respecto a laincorrecta interpretacion y aplicacion de lanormay
doctrina referente al concurso aparente de leyes'y el concurso de deli-
tos. Sedfirma, entonces, que latécnicajuridicaaplicadapor parte delos
operadoresjudicialesy abogados litigantes no eslamas idénea, y que su
conocimiento respecto alas figuras es muy escueto.

9. RECOMENDACIONES

Luego de haber estudiado la figura del concurso aparente de leyesy de
conocer las dificultades que la misma presenta ante su aplicacion, con-
sidero pertinente realizar las recomendaciones siguientes:

* Revisar los programas de la asignatura de Derecho Penal de las
Facultades de Ciencias Juridicas, paraincluir actividades de aprendi-
zge concretas, que permitan profundizar en el estudio del concurso
aparente de leyes y el concurso de delitos en las aulas, para que las
nuevas generaciones de licenciados en derecho tengan mayores y
mejores herramientas, que les permitan visualizar la buena o mala
aplicacién de las mismas en las sentencias penales. :
 Difundir a través de capacitaciones, talleres, seminarios, foros o
congresos dirigidos a abogados, funcionarios publicos y estudiantes
de derecho, €l estudio del concurso aparente de leyesy el concurso
de delitos, ya que la intervencion de todos estos actores permitira
el enriquecimiento pleno por sus diversas experiencias dentro del
sistema de justicia penal.
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