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Resumen: Entendamos la frase “quot delicta, tot poenae” para traducirse,
literalmente, como “tantas penas habra como delitos”. Este principio, tal
como nos lo demuestra el autor de este texto, cuenta con un amplio origen
historico que le confiere un valor y peso Gnicos dentro del entendimiento de
la ley penal romana. Asimismo, su permanencia o abandono como principio
regidor del derecho, dentro del marco juridico espafiol, ha dependido del
trato e implementacion dadas, en la teoria penal, a figuras como el concurso
de delitos y el delito continuado. El autor culmina con su propia postura
respecto de este principio dentro de la legislacion criminal espafiola, para
establecerlo como realmente benéfico para el imputado.

Abstract: Let us understand the phrase “quot delicta, tot poenae” for it to
be translated, literally, as “there will be as many penalties as there were
crimes”. This principle, as shown by the author of this text, has a broad
historical origin that gives it a unique value and weight within the unders-
tanding of Roman criminal law. Likewise, its permanence or abandonment
as a governing principle of law, within the Spanish legal framework, has
depended on the treatment and implementation given, in criminal theory,
to figures such as concurrence of crimes and continued crime. The author
culminates with his own position regarding this principle within the Spa-
nish criminal legislation, to establish it as truly beneficial for the accused.
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I. EL ORIGEN DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

El dato preciso como figura reconocida expresamente esta relacionado con la
elaboracion del Digesto o Pandectas® de Justiniano? en los afios 530-533:

El digesto o Pandectas, parte principal del Corpus Iuris Civilis es «el libro» para la juris-
prudencia de todos los siglos. Auctoritas iuris para la Edad Media, se convirtio al llegar
la Moderna en la ratio scripta por excelencia. Cuando el Emperador Justiniano (527-565)
promulgé el Digesto en el afio 533, su finalidad era doble. Por un lado debia constituir una
edicion oficial de lo mds selecto de la Jurisprudencia Romana, atin mds para el estudio
universitario que para la aplicacion prdctica; se esperaba con razén que, para asegurar
la eficiencia de la obra, la formacion de los juristas podia ser mds efectiva que la misma
imposicion coactiva a los jueces. Como un cuarto de siglo antes el Breviario de Alarico,
como siete siglos después las Siete Partidas, la compilacién de Justiniano se destinaba
principalmente a la educacion en el oficio de la Justicia.?

Después de la elaboracion del Codice, Justiniano encomend6 a Triboniano, hombre de
gran ingenio y cultura, que a la sazén era quaestor sacri palatii (ministro de la justicia),
que integrara una comisién con el objeto de compilar la obra de los iurisprudentes. El
15 de diciembre del 530, de acuerdo con la constitutio “Deo auctore”, se integrd una
comision de 16 miembros. No obstante su magnitud, el encargo fue concluido en un
tiempo asombrosamente corto: dos mil libros conteniendo tres millones de lineas fueron
revisados en tan solo tres afos, de modo que el 16 de diciembre del 533 se reconocid
oficialmente mediante la publicacién de la constitucion bilingiie latina-griega “Tanta” -

! Claudio José FERRIER, Paratitla o exposicion compendiosa de los titulos del Digesto escrita en latin.
Traducida al castellano, considerablemente aumentada con arreglo d la Instituta, y concordada con los
cédigos esparioles, Ordenanzas de Bilbao y leyes y decretos mexicanos vigentes, tomo primero, México,
1853 (ed. facs. de 2007), p. 5. DIGESTO 6 PANDECTAS es la coleccion de doctrinas de los juriscon-
sultos. EL primer nombre se deriva del verbo latino ,digero” que significa ordenar, y su participio es
aplicable aqui, porque las materias del libro estan puestas en érden y con cierto método. EL segundo
consta de dos palabras griegas, equivalentes & estas ,todo contengo,” y conviene & la obra, porque
ésta abraza cuantas leyes andaban dispersas antes de su formacion. [se respeto la acentuacion y la
ubicacion de las comillas].

2 José Maria COMA FORT, «Justiniano. (Flavius Petrus Sabbatius Iustinianus) (482-565 d.C.)», en
Rafael Domingo (ed.), Juristas universales. Volumen 1. Juristas antiguos, Madrid/Barcelona, 2004, p.
226: Emperador de gran personalidad, Justiniano ocupa un lugar privilegiado en la historia gracias
a la obra cumbre de codificacion del Derecho romano: el Corpus Iuris Civiles. Sin ella, el Derecho
romano no seria mas que un residuo historico conocido fragmentariamente. El emperador de Oriente
Flavius Petrus Sabbatius Iustinianus nacié en 482 en Tauresium (Iliria, actual Macedonia) y muri6 el
11 de noviembre de 565 en Constantinopla. De origen humilde, muy pronto se traslada a Constan-
tinopla donde su tio materno Justino, que habia llegado a ser emperador en 518, se encargd de su
educacion. Adoptado por él en 521, ejercid gran influencia sobre su tio, siendo nombrado corregente
en 527. En agosto de ese mismo afio murié Justino, quedando Justiniano como @nico emperador
romano de Oriente en union de su inefable esposa Teodora.

3 A. D'ORS/F. HERNANDEZ—TEJERO/P. FUENTESECA/M. GARCiA—GARRIDO/J. BORILLO, El Digesto de Jus-
tiniano. Tomo I. Constituciones preliminares y libros 1-19, Pamplona, 1968, p. 7.
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Aédwxev (Tanta = tan grande; Aédwkev Mpiv = nos ha dado) y entr6 en vigor el 30 del
mismo mes.*

III. EL Digesto de Justiniano, es decir, la seleccion hecha por los compiladores bizantinos
de las obras de los juristas romanos, permaneci6 ignorado durante toda esta época. No la
encontramos citada ni una sola vez entre los afios 603 y 1076. Puede ser que, de vez en
cuando, un monje encontrase un codice de esta obra, pero se apresuraria a darle de lado,
después de hojearlo. EL Gnico ejemplar del Digesto que se conservo salid a la luz hacia
fines del siglo XI, alrededor del afio 1070, en algln lugar de Italia. Fue un azar de digni-
ficacion historico-universal que habria que trazar, para bien y para mal, los derroteros de
la ciencia juridica hasta nuestros dias.®

El apartado del Digesto o Pandectas en el que se encontré el texto que dio origen
al «quot delicta, tot poenae» es en el libro XLVII, titulo I sobre los delitos privados,
apartado 2:

2. De la concurrencia de varios delitos nunca puede resultar que el que los cometi6 salga
impune, porque un delito no debe de atenuar la pena de otro delito®. (1) Asi, pues, el que
hurté y maté un esclavo, responde con la actuacion de hurto, por hurto y con la «de la
ley> Aquilia por matar, y ninguna de estas dos acciones consume la otra. (2) Lo mismo se
diré si robd y mat6, pues responde con la accién de bienes robados por la violencia y con
la «de la ley> Aquilia. (3). Se ha preguntado si después de la condicion a causa del hurto
puede ejercitarse también la «de la ley Aquilia, y escribia Pomponio que si, porque las
estimaciones de una y otra accion es distinta, pues la <ley> Aquilia, abarca la estimacion
del valor maximo en aquel afio y la condicién a causa de hurto no excede del valor del
momento de la aceptacion del juicio. Mas si es un esclavo quien cometid estos delitos,
cualquiera de las dos acciones se extingue cuando el esclavo fuera entregado por el dafio
en virtud de la otra accién. (4) Asimismo, si uno hubiera flagelado a un esclavo hurtado
por él, responde con dos acciones: la de hurto y la de injurias <al duefio»; y si al caso lo
mata, también con tres acciones. (5) Igualmente, si uno habia hurtado una esclava ajena
y abusara de ella, podran ejercitarse dos acciones: la de corrupcién de esclavo y la de
hurto. (6) Y si hubiera herido al esclavo que habia hurtado, también tendran lugar dos
acciones: la «de la ley> Aquilia y la de hurto. (Ulp 41 Sab.).”

Este texto que sirvid de punto de partida para la explicacion de los hechos en
los que una persona realizaba varios delitos, tiene una naturaleza juridica neta-

4 Martha Patricia IRIGOYEN TROCONIS, Sobre el significado de las palabras (Digesto 50.16), México,
1997, pp. XII y XIII.

5 Gustav RADBRUCH, Introduccion a la filosofia del derecho, México, 1985, p. 100.

6 Demetrio SODI, Nuestra ley penal. Estudios prdcticos y comentarios sobre el cédigo del Distrito Federal
de 1° de abril de 1872, México, 1905, p. 69: La legislacion romana adopté el principio de la no im-
punidad y estableci6 que cuando se cometen dos delitos, deben sufrirse dos penas, cuando tres, tres,
y cuando cuatro, cuatro. He aqui el espiritu de una de sus leyes “Nunquam plura delicta concurrentia
faciunt ut ullus impunitas detur”.

7 A. D'ORS/F. HERNANDEZ—TEJERO/P. FUENTESECA/M. GARCiA—GARRIDO/J. BORILLO, £[ Digesto de
Justiniano. Tomo III. Libros 37-50, Pamplona, 1975, p. 599.
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mente procesal porque es en la posibilidad de ejercer [o ejercitar en ese tiempo]
la misma o varias acciones procesales lo que determina la aplicacion o no de este
apartado del Digesto o Pandectas. Por ello, se acepta que, en su inicio, la pluralidad
o la realizacion de varios delitos se decida con cada una de las acciones procesales
de la ley que se actualizaba, debid ser resuelta, como corolario, con la aplicacién
de cada una de las penas que en ellas se regulaban, es decir, cada delito una accion
procesal; cada delito una pena, y con ello, aparece el criterio de suma de las penas,
que hoy conocemos como criterio aritmético de las penas o principio de acumulacion
material.

II. EL ANALISIS DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

2.1. La escuela de los glosadores: El «quot delicta, tot poenae» permaneci6 sin
cuestionamiento hasta el descubrimiento del Digesto o Pandectas®, y el inicio de su
analisis en la Universidad de Bolonia por Irnerio® y sus discipulos, quienes serian

8 Gustav RADBRUCH, Introduccion..., p. 100: IIL. El Digesto de Justiniano, es decir, la seleccién hecha
por los compiladores bizantinos de las obras de los juristas romanos, permanecié ignorado durante
toda esta época. No la encontramos citada ni una sola vez entre los afios 603 y 1076. Puede ser que,
de vez en cuando, un monje encontrase un codice de esta obra, pero se apresuraria a darle de lado,
después de hojearlo. EL Gnico ejemplar del Digesto que se conservo salié a la luz hacia fines del siglo
XI, alrededor del afio 1070, en algidn lugar de Italia. Fue un azar de dignificacion historico-universal
que habria que trazar, para bien y para mal, los derroteros de la ciencia juridica hasta nuestros dias.
Peter G. STEIN, El derecho romano en la historia de Europa. Historia de una cultura juridica, César
Hornero Méndez/Armando Romanos Rodriguez (trds.), Madrid, 2001, p. 61: [ ] Todos los manuscritos
del Digesto que han llegado hasta nuestros dias proceden de un cddice del siglo VI existente en
Pisa, de donde fue llevado como botin de guerra por los victoriosos florentinos en el afio 1406 y que
actualmente se encuentra en la Biblioteca Laurentina de Florencia. La relacién con el Digesto no es
directa sino a través de una copia perdida y enmendada, redactada en el siglo XI y conocida como
(ddex secundus. Esta version fue la fuente de la Vulgata o litera bononiensis que comenzo a ser es-
tudiada en las escuelas del siglo XII. Guillermo C. BARRAGAN, La obra legislativa de Alfonso el Sabio.
Ensayo sobre su formacion, promulgacion y trascendencia americana, Buenos Aires, 1983, p. 26: [ ]
Se debe principalmente a Von Savigny la demostracion del error corriente en el tema (son palabras
de Cabral Texo), de que el florecimiento del derecho romano justinianeo, acaecido desde el siglo XIII
al XIV se debio a la circunstancia fortuita del descubrimiento de las Pandectas hecho por los pisanos
al tiempo del saqueo de la ciudad de Amalfi el afo 1133.

E Francisco CUENA, «Irnerio. (Irnerius; Wernerius; Guarnerius) (c.a. 1055-c.a. 1130)», en Rafael Do-
mingo (ed.), Juristas universales. Volumen 1. Juristas antiguos, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 310 y
311: Muchas menos dudas existieron y existen a la hora de reconocer la importancia capital de Irne-
rio en la historia de la ciencia juridica. Si bien el papel de pionero le pudo corresponder a un oscuro
legis doctor de nombre Pepo o Pepone («quidquid fuerit de scientia sua nullius nominis fuit», segin
Odofredo, ad D. 1.1.6), la tradicion considera a Irnerio el fundador de la Escuela de Bolonia o Escuela
de los glosadores, asi llamada por su actividad literaria principal consistente en la confeccion de
«glosas» explicativas e interpretativas de los textos del Corpus Iuris Civilis. Resultados principales de
esta escuela fueron, en definitiva, la recuperacion de las fuentes del Derecho justinianeo perdidas
u olvidadas desde hacia siglos (en particular la plena recuperacion del Digesto, cuyas Tres partes —
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(lamados los glosadores?®:

247. No quedd, pues completamente interrumpido el estudio y dominio politico del dere-
cho romano en Europa durante el periodo barbaro; el clero sigui6 cultivandole, puesto que
representaba la clase ilustrada de los conquistados; sin embargo, no existen huellas de
la influencia de ese derecho en la vida politica y civil hasta que en el siglo XII se formd
en Italia, debido al gran progreso material de las repdblicas mercantiles, un brillante foco
de estudio de derecho que iniciado por Pepo, regidor de Bolonia, y consolidado por Ir-
nerius, origind la escuela llamada de los glosadores, porque anotaban el Corpus Juris con
notas (Glosce) interniales 6 marginales; y esta escuela de Bolonia di6 el modelo de otras
muchas de libre, y privada iniciativa en toda Europa, que tomaban el nombre de Universi-
dades y que obtenian privilegios legales, pues en aquella época toda esfera de actividad
necesitaba escudarse con privilegios para poder existir. Esta resurreccion del derecho

Digestum vetus, Infortiatum y Digestum novum- ya serian conocidas en Bolonia en los tiempos de
Irnerio), el estudio sistematico del Corpus Iuris Civilis hasta lograr su completa comprension y la
transformacion del Derecho justinianeo en una normativa actual susceptible de ser aplicada en la
practica del momento. Peter G. STEIN, E[ derecho..., pp. 64y 65: [...] EL primer profesor de Derecho
en Bolonia se cree que fue un cuasidicus, o juez consultivo, llamado Pepo, alla por las dltimas déca-
das del siglo XI. De acuerdo con lo que el te6logo inglés Ralph Niger escribiria un siglo después sus
ensefianzas estaban basadas en los textos del Codigo y de las Instituciones, a pesar de que en sus
argumentos forenses aparentemente citara el Digesto. [ ]. A pesar de que Pepo reivindicara haber
ensefado el Derecho justinianeo, fue Irnerio quien marco la separacion entre la ciencia del Derecho
y su practica. Este Gltimo habia sido profesor de gramatica y comenzo el estudio de los textos ju-
ridicos con ocasion de la explicacion de los términos dificiles que éstos contenian. Seria mas tarde
cuando concentrd su atencién en los pasajes en su totalidad. En origen sus comentarios consistieron
en glosas interlineales que gradualmente se fueron expandiendo a través de los margenes del texto.
Irnerio fue asi el primero de una saga de doctores de Bolonia, conocidos como los glosadores a causa
de su método caracteristico de explicar los textos.

1 John Henry MERRYMAN, La tradicién juridica romano-candnica, Carlos Sierra [trd.], México, 2008, p.
29: Fue en Bolonia donde apareci6 la primera universidad europea moderna, y el derecho era uno de
los temas de estudio mas importantes. Pero el derecho que se estudiaba no era el derecho romano
barbarizado que habia estado vigente bajo los invasores germanicos. Tampoco era el cuerpo de re-
glas promulgadas o consuetudinariamente seguidas por los pueblos locales, los gremios mercantiles
o las pequefias soberanias. El derecho estudiado era el Corpus Juris Civiles de Justiniano. Miguel
DURO MORENO, Introduccion al derecho inglés. La traduccién juridica inglésKespafiol y su entorno,
Madrid, 2005, p. 49: El renacimiento del derecho romano estuvo ligado, en primera instancia, a las
investigaciones en el campo de la filosofia emprendidas por un magister artium de la Universidad de
Bolonia llamado Irnerio (Nicholson 1962, 46) y por sus discipulos Bélgano, Martin Gossia, Jacobo
de Porta Ravenasata y Hugo de Alberico. Llevado de su vocacion erudita, el maestro derivd hacia
el estudio de textos juridicos y, a finales del siglo XI, ofreci6 a la luz pdblica los resultados de sus
trabajos sobre un manuscrito del Digesto, felizmente descubierto en Pisa poco tiempo antes por
alguien cuyo nombre atin se desconoce. Juan Luis GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, «La grandeza de
Romay, en Revista de la Escuela de Derecho, Universidad Anahuac, afio III, nim. 3, 1985, México, p.
98: EL renacimiento del derecho romano tedrico en Europa occidental tiene como punto de arranque
la fundacion por Irnerio, en Bolonia, a finales del siglo XI (es decir en los inicios de la baja Edad
Media), de la Escuela de los Glosadores que se aboco con gran empefio y entusiasmo al estudio y
difusion del Corpus Iuris Civilis, conjunto de textos legales compilados por el Emperador oriental
Justiniano en el siglo VI de nuestra era.
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romano se debe & las causas indicadas, y no al hecho anecdético de haberse descubierto
en Amalfi por Lotario II un manuscrito de las Pandectas Florentinas.**

Sin embargo, en las elaboraciones de los glosadores, pareciere que el «quot
delicta, tot poenae» no motivo su atencion, porque en la doc jur pen no existe infor-
macion que sefale lo contrario.

2.2. La escuela de los postglosadores: Este grupo de juristas también es conocido
como consultores o bartolistas?. Su importancia en el desarrollo del derecho romano
durante la época de su existencia la dicen Gustav RADBRUCH y Mario SARFATTI, res-
pectivamente:

[...] Suele decirse que la escuela de los glosadores fue sustituida por la de los post-
glosadores; pero, en vez de este nombre inexpresivo, debiera darsele el de consultores,
pues lo que ahora sirve de centro a la literatura juridica y lo que constituye, al mismo
tiempo, el punto brillante de ésta son, en efecto, las consultas, los dictdmenes. Esta
actividad de dictaminadores obliga a los juristas a mantenerse continuamente en con-
tacto con las nuevas concepciones juridicas, con las nuevas relaciones y necesidades
y, sobre todo, a adaptar el Derecho romano, para poner a contribucién su sabiduria, a
estas concepciones, relaciones y necesidades de los nuevos tiempos. Naci6, asi, una
literatura que unas veces recurria para interpretar los textos a los principios formu-
lados en las consultas y otras veces desarrollaba a base de los textos los principios
necesarios para la redaccion de aquellos dictdmenes. [Y en la p. 105 agrega] [...] Hoy
sabemos que los que llamamos “consultores” o “postglosadores” contribuyeron en gran
parte a crear nuestro Derecho actual, sacando al Derecho privado romano de las aulas
y los cuartos de estudio al aire libre de la vida, poniéndolo en condiciones de poder
aplicarse a la realidad. Pero no se limitaron a transformar en lo grande y en lo pequefio
las normas de aquel Derecho bajo la inspiracién del pensamiento juridico germanico,
canénico y neolatino, sino que, ademas, adentrandose audazmente en este tesoro del
pensamiento juridico, reestructuraron o crearon casi ex novo ramas como las del De-
recho internacional privado, la teoria de las corporaciones, los rasgos fundamentales
de la teoria del Estado, las teorias generales del Derecho penal y del procedimiento
criminal, infundiendo a sus creaciones un aliento tan poderoso que ha llegado hasta
a nuestros propios dias.”

Se habla indistintamente de postglosadores, comentaristas o Bartolistas para indicar
a los cultivadores del derecho romano o, como desde entonces en adelante se empezd

1 Jacinto PALLARES, Curso completo de derecho mexicano ¢ exposicion filosdfica, histérica y doctrinal de
toda la legislacion mexicana, México, 1901, p. 521.

2 Juan Luis GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, «La grandeza » , p. 98: d) A partir del siglo XIV, los
postglosadores bartolistas (llamada asi por su maestro Bartolo de Saffoferrato, 1314-1357) adapta-
ron el Corpus Iuris, hasta entonces abordado en forma meramente teodrica, a las necesidades practi-
cas de la época, iniciandose asi la etapa de la vigencia parcial o selectiva del derecho romano técnico
en el Occidente cristiano.

3 Gustav RADBRUCH, Introduccion , p. 103.
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a decir, del derecho comin, que florecieron entre la segunda mitad del siglo XII hasta
fines del siglo XV. [Y en las pp. 12, 13 y 14, dice] En el siglo XI, con el florecimiento
de los estudios de Bolonia por obra de los glosadores, desde Irnerio a Accursio (1080-
1260), aquella variedad de derecho cedié el campo a la compilacién justinianea, la
cual vino a sustituir a las antiguas fuentes romanas, como fundamento del derecho de
la época, extendiéndose en calidad de ratio scripta, a todos los principales centros de
Europa; ésta sin embargo, elaborada por los postglosadores o comentaristas (1260-
1500), quienes por la preeminencia de Bartolo de Sassoferrato recibieron el nombre de
Bartolistas, vino, a su vez, a ser fusionada con elementos medioevales y germanicos
extraidos de las leyes longobardas y de los estatutos italianos y adaptada asi a las exi-
gencias de los tiempos fue admitida por los paises necesitados de un sistema juridico
mas adelantado.

Esta escuela, también se le llama como los prdcticos® por su metodologia de
trabajo:

Desde el altimo tercio de la Edad Media hasta el momento que examinamos, la ju-
risprudencia criminal ha sido regida por lo que se ha llamado el Derecho penal de los
prdcticos.

Son éstos simples intérpretes de las leyes. Su examen de ellas no va mas lejos de su
comentario a efectos de darlas [sic, darles] adecuada aplicacion. En sus trabajos se en-
cuentran recogidos los principios y normas que se aplicaban por los tribunales, teniendo
como guia, especialmente, las leyes romanas. Ellos consisten, con frecuencia, en largas
enumeraciones de los juicios y criterios de autores diversos; no hay ninguna critica, y el
sistema y la orientacién adoptados son de caracter esencialmente practico. La primera
base y la principal de todos estos tratados era, como se ha dicho, el Derecho romano,
modificado después por las legislaciones y por las costumbres locales. La autoridad de
los doctores vino a ser, en cierto modo, fuente de Derecho. Y en estos trabajos de pura
exégesis y de normas practicas, se resume toda la ciencia penal de aquel largo periodo
de cinco siglos.®

Por ello, se reconoce que es entre los siglos XIII y XVII cuando: [1] aparece en
el lenguaje juridico el «quot delicta, tot poenae»; [2] inicia su analisis sometiéndo-
se a revision y cuestionamiento en relacion con hechos de la realidad de la época,

% Mario SARFATTI, Introduccion al estudio del derecho comparado, Irapuato [Guanajuato], México,
1998, p. 14, cita 20.

5 Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. El primer penalista de América espariola,
México, 1957, p. 38: La lista de los prdcticos se inicia a finales del siglo XIII o comienzos del XIV,
con Alberto de Gandino. Los siglos XVI y XVII marcan el maximo florecimiento de su escuela. [Yen la
cita 48] Alberto de Gandino de entre los postglosadores, hacia el afio 1300, el practico criminalista
de mas fama e influjo. Juez en Florencia, en Bolonia y otras ciudades, se le debe el primer sistema
penal ya de verdadera importancia, titulado Libellus de Maleficiis.

6 Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. EL primer penalista , pp. 37 y 38.
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destacandose las aportaciones de Bartolo de Sassoferrato’, Baldo de Ubaldis®, Julio

& [En relacion con Bdrtolo, dice] Manuel de Jesis GARCIA GARRIDO, «Bartolo de Sassoferrato (Bartolo
da Sassoferrato; Bartolus de Saxoferrato) (1313/1314-1357)», en Rafael Domingo (ed.), Juristas
universales. Volumen I. Juristas antiguos, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 524; 525 y 526: Bértolo fue
considerado el jurista mas grande de todos los tiempos hasta el extremo de que su fama hizo que
se divulgara la maxima «nemo bonus iurista nisi bartolista». Nacié en la aldea de Venatura, entre
noviembre de 1313 y ese mismo mes de 1314, perteneciente al territorio comunal de Sassoferrato.
Su padre Francisco y su madre Santa eran agricultores acomodados. Aunque la ausencia de la refe-
rencia de los apellidos y su sustitucion por el lugar de origen era corriente en la época, los bidgrafos
discuten sobre estos tres apellidos: Seberi, Bentivoglio y el mas probable y documentado Alfani.
Incluso algln autor, como nuestro Covarrubias, llamado el Bartolo espafiol, recoge la opinién de
que se trataba de un hijo ilegitimo o abandonado por sus padres. [ ] En Perusa permanece hasta su
muerte que le sorprende repentinamente en el apogeo de su actividad y de su fama el 13 de julio de
1357, cuando sdlo tenia poco mas de 40 afos. Se le dedicaron lujosos monumentos funerarios en la
iglesia de San Francisco. La fama de Bartolo se acrecienta con su muerte, convirtiéndose en un mito.
Baldo afirmaba: «facit opinionibus suis multum honoris». Se llama a Bartolo «speculum et lucerna
iuris» y se le compara con Homero, Virgilio y Cicerén. En el siglo XV se crean catedras sobre la obra
bartoliana en Padua, Bolonia y Turin, y en el siglo XVI en Perusa, Macerata y Napoles; sus opiniones
prevalecen frente a las de los demas juristas. En Espafia, una ley promulgada en Ledn por Juan II en
1427, en Castilla en 1433 y en Portugal por Alfonso V en 1446 y ratificada por Manuel I en 1495,
establece que en el caso en que los jueces encuentren opiniones contradictorias entre los doctores
debe prevalecer tamquam principalior la opinion de Bartolo. Esta disposicion se traslada después
a Brasil, siglo y medio mas tarde en las Ordenagoes filipinas de 1603, que mandan que cuando un
caso no se decidiera por la Glosa de Acursio o permaneciese indeterminado «se guarde a opiniao de
Bartolo, porque sua opiniao commummente he mais conforme & razao». EL gran prestigio de Bartolo
hace que se inicie una nueva corriente: el «Bartolismo», dominante en catedras y tribunales. Se le
atribuyen obras y opiniones que no son suyas y debe iniciarse una critica historica y filologica que
llega hasta nuestros dias para determinar la paternidad de los escritos y de las ediciones. Francisco
BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizébal. El primer penalista , p. 38, cita ndm. 49: [ ] Bartolo de
Sassoferrato (1314-1357), a los 26 afios profesor en Pisa y en 1343 de Perusa. Escribio los Consilia,
las Quaestiones y los Tractatus.

8 [De Baldo de Ubaldis dice] Manuel de Jestis GARCIA GARRIDO, «Baldo de los Ubaldos», en Rafael
Domingo (ed.), Juristas universales. Volumen 1. Juristas antiguos, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 530,
531: (Baldo degli Ubaldi; Baldus de Ubaldis; Baldus Perusinus) (1327-1400). Baldo de Ubaldos nacid
en Perusa el 2 de octubre de 1327 y murié en Pavia el 28 de abril de 1400. [ ] Realizd sus estudios
en Pisa y en Perusa, y, aunque tuvo varios maestros, como Federico Petrucci de Siena, Francisco de
Tigrini y Juan Pagliarense, el mas importante y el que ejercié una mayor influencia en su formacion
fue Bartolo de Sassoferrato, al que admiraba, aunque su espiritu dialéctico le llevd muchas veces
a discutir las opiniones de su maestro [ ]. Doctor con veinticuatro afos, ejerci6 la docencia en las
universidades de Bolonia, Perusa, Pisa, Florencia, Padua y Pavia. En esta dltima ciudad murié con
mas de setenta afios (1400) y fue enterrado en un artistico mausoleo de la iglesia de San Francisco:
en el epitafio se le denomina Princeps doctorum. Ademas de sus actividades docentes, ejercié como
consejero y desempend importantes cargos plblicos y misiones diplomaticas. Las universidades se
lo disputaban y las ciudades donde residi6 lo nombraron ciudadano honorario [ ]. Su sabiduria en-
ciclopédica abarcaba todas las ramas del Derecho de su tiempo: politico y feudal, romano, canénico
y mercantil hasta el punto que de él se afirmaba que gozaba de tanta estima que se decia que del
Derecho no habia nada que Baldo ignorase («tantae aestimationis ut in iure nihil ignorabat»). A él se
atribuyen los cimientos de la ciencia comparada y también del Derecho mercantil. Fue el mas filésofo
de los juristas. Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. El primer penalista , p. 38,
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Claro®, y Prospero Farinacio®, a decir de Angel José SANZ MORAN:

Cualquiera que sea la importancia que se quiera conceder a la ciencia humanistica italia-
na y espafiola del siglo XVI en tanto que fundamentadores de la teoria del concurso de
delitos, lo cierto es que muchos de los logros atribuidos a tales autores se encontraban
ya en los estatutarios de los siglos XIII y siguientes, singularmente Bartolo?! y Baldo.

cita ndm. 49: [ ] Pedro Baldo de Ubaldis (1327-1406), discipulo del anterior [se refiere a Bartolo de
Sassoferrato]. Doctor a los 17 afos, profeso en Bolonia, Perusa, Pisa y Pavia. Escribio comentarios a
diversas partes del Corpus Iuris, del Liber Feudorum, de las 3 primeras partes de las Decretales, y un
tratado de Practica judiciaria.

1 Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. El primer penalista , p. 39, cita nam. 50:
Julio Claro (1525-1575) escribid Receptae sententiae, cuyo libro V (Practica criminalis) constituye
un tratado de derecho criminal. Fue mucho mas tedrico y cientifico que su contemporaneo Farinacio.
Este, sin embargo, alcanz6 mayor notoriedad. Carlo VENTURINI, «Giulio Claro», en Rafael Domingo
(ed.), Juristas universales. Volumen II. Juristas modernos. Siglos XVI al XVIII: de Zasio a Savigny, Ma-
drid/Barcelona, 2004, pp. 229 y 230: Jurista cultisimo, a cuya formacién contribuy6 su experiencia
acumulada en el desempefio de sus funciones como burdcrata y funcionario, Giulio Claro dej6 una
importante huella en la elaboracion del Derecho penal del siglo XVI. Naci6 en Alejandria en 1525,
en el seno de una familia perteneciente al patriciado local, y se licencié en Derecho en 1550 en la
Universidad de Pavia, donde tuvo entre sus maestros a Andrea Alciato. En los afios siguientes, des-
empefd en Alejandria funciones de consultor y emprendio, ademas de la redaccion de escritos que
han permanecido, en general, inéditos, la preparacion de sus Sententige. De esta obra, cuyo titulo
de reminiscencias clasicistas recuerda a las Pauli receptae sententiae, se publicaron en 1558 y 1559
algunas partes, que aparecieron posteriormente refundidas en los cuatro primeros libros del Tracta-
tus, que vio la luz en 1565. A él se afiade tres afios més tarde el Liber Quintus, dedicado a Felipe II,
que tenia por objeto el Derecho criminal. Entre tanto, habia sido nombrado, en 1556, miembro del
Tribunal Supremo milanés —como anteriormente lo habia sido su padre, Giovanni Luigi— v, en 1565,
después de haber desempefiado importantes cargos en el Ducado de Milan, la de miembro del Consejo
de Italia, lo que determiné su traslado a la corte espafiola de Madrid. En los diez afios siguientes
pas6 largos periodos en tierra ibérica, desempefnando altos puestos como consultor sobre problemas
de caracter juridico-politico (por medio de dictamenes conservados en gran parte en los archivos de
Simancas y de Madrid). Murié precisamente alli, de forma inopinada, en 1575, cuando se encontraba
a la espera de retornar a Italia para cumplir una importante mision por encargo de Felipe II.

2 Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. El primer penalista , p. 39, cita nimero 51
Prospero Farinacio (1544-1616), después de ganar una fortuna ejerciendo como abogado en Roma,
fue nombrado fiscal, consejero de la Sacra Consulta bajo el pontificado de Clemente VIII, y procu-
rador de la Camara Apostélica bajo el de Paulo V. Magistrado activo y severo, no fue sin embargo
ejemplo de moralidad privada. En su amplia obra Variarum quastionum et communium opinionum
criminalium, o también simplemente praxis et theorica criminalis, expuso el Derecho penal de su
tiempo, si bien confundiéndole con el procedimiento penal. Alcanzd autoridad extraordinaria en
Italia y fuera de Italia. Sus Opera ommnia se editaron por primera vez en Amberes, en 1620 (vol.), y
se reimprimieron muchas veces.

2 [En relacién con Bdrtolo, dice] Jacinto PALLARES, Curso completo de derecho..., p. 530: [ ] Volvemos
pues & los jurisconsultos del continente que resucitando el derecho romano prepararon el renaci-
miento. La glosa de Acurcio, dicen los criticos, hizo entrar en decadencia el estudio del derecho ro-
mano, pues se erigio en criterio infalible dicha glosa y se abandon6 toda critica historica y cientifica,
convirtiéndose el estudio en sutilezas y casuismo pueril, debiéndose esta direccion bastarda, sobre
todo, & Bartolo nacido en 1314 (Bartholus de Sassoferrato que ensefié en Pisa y Perusa) y que formo
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Es en esta época cuando se acufia el brocardo «quot delicta, tot poenae», generalizandose
para todos los supuestos de pluralidad delictiva el criterio punitivo que ordena la suma
aritmética de las penas correspondientes a las diversas infracciones en que se incurri6.
Ello fue fruto de una interpretacion excesivamente literal del pasaje anteriormente co-
mentado de Dig. 47,1,2: «Nunquam plura delicta concurrentia faciunt, ut ullius impunitas
detur »?. Sin embargo, en la practica sigue siendo una pauta decisiva el caracter compa-
tible o no de las sanciones que corresponda imponer.

Se debe a Bartolo el mérito de haber establecido una clasificacion orientada a esclarecer
la cuestion de si en los delitos «circa rem extra personam» (y s6lo en ellos) se presentan

época, calificada por los criticos de época del barbarismo en jurisprudencia, pues aplica al estudio
del derecho romano la dialéctica escolastica con sus innumerables distinciones, divisiones, subdivi-
siones, ampliaciones, limitaciones, etc. Y sin embargo, la autoridad de Bartolo, fué tan grande que
en Espafa y Portugal se atribuyo fuerza de ley a sus opiniones, como dice Savigny. Fué autor de un
tratado contra la tirania. En la misma época y con la misma tendencia escoléstica, antes 6 después
de Bartolo, florecieron Baldo (Baldus de Ubaldis), Odofredo, Dino Mugelano, Jacobo de Belirsio, Ol-
drado de Ponte, Cino, Alberico de Rosate, Bartolismo de Saliceto, Fulgorio, Pablo de Castro, Mariano
Socino, Alexander Targano, (Kpola y otros que mas bien pertenecen al periodo siguiente. [Se respetd
la escritura original]. Gustav RADBRUCH, Introduccion , pp. 103 y 104: EL consultor mas famoso de
todos, y en justicia, es Bartolo da Sassoferrato, que vivié a mediados del siglo XIV y fué, sin ningdn
género de duda, el jurista mas influyente de todos los tiempos. Otra cosa es que fuera realmente el
mas grande de todos, como hoy afirman muchos, después de haberle tenido postergado durante largo
tiempo; examinadas de cerca sus obras, se ve que en los pasajes decisivos de ellas aparece citado
casi siempre el nombre de su maestro Cino da Pistoia, el famoso amigo de Dante y restaurador de la
lirica italiana, uno de los muchos juristas versificadores, en el que se daba, ademas, la circunstancia,
harto mas rara, de que en él era tan grande el poeta como el jurista. Y al igual que introdujo en la
lirica el dolce stil nuovo, en el que, como es sabido, se combinan la lirica amorosa del sur de Francia
y la erudicion escolatica de los italianos, estilo nuevo que habra de recibir inmortal consagracion
en la Divina Comedia de Dante, personifica en el campo de la jurisprudencia la mediacion entre la
cultura francesa y la italiana. Sus obras acusan claramente la influencia verdaderamente decisiva de
los juristas franceses, de los doctores ultramontani o moderni, como a la sazon se les llamaba. Los
mas importantes, entre ellos, eran Pierre de Belpeche y Jacques de Revigny, algo anterior a él y que
vivi a mediados del siglo XIII. [De Cino de Pistoya] Antonio PEREZ MARTIN, «Cino de Pistoya (Cino
Sighibuldi da Pistoia; Cinus de Sighibuldis de Pistoya; Guitoncino dei Sighibuldi) (ca. 1270-1336)»,
en Rafael Domingo (ed.), Juristas Universales. Volumen I. Juristas antiguos, Madrid/Barcelona, 2004,
p. 494: El jurista Guitto, Guittone, Guittoncino dei Sighibuldi, cominmente conocido como Cino de
Pistoya, nacié en Pistoya en torno a 1270. Estudié Derecho en Pistoya y Bolonia, donde tuvo como
maestros a Jacobo Balduini, Adino Rossoni de Mugello, a quien profesd gran veneracion hasta el
fin de sus dias y cita con frecuencia, a Lambertino Ramponi y a Francisco de Acursio. [ ] Ensefid
derecho en las universidades de Treviso (1318-1321), Ciena (1321-1323), Bolonia, Florencia (1334),
Perusa y Napoles, y regresé a Pistoya en 1334, donde muri6 —al dia siguiente de haber testado—,
el 24 de diciembre de 1336. Fue sepultado en la catedral de Pistoya. Entre sus discipulos, durante su
magisterio en Perusa, se cuenta Bartolo de Sassoferrato, quien dice de él que le «fabrico el ingenio».
Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. EL primer penalista , p. 38, cita nim. 49:
[ ] Cino de Pistoya (1270-1336), discipulo del célebre Acursio, y que fue profesor en Treviso, Siena,
Perusa y Florencia. Débensele: Lectura in Codicen Justiniani y Lectura in Digestum Vetus.

2 «De la concurrencia de varios delitos nunca puede resultar que el que los cometid salga impune».
[Traduccion copiada de] A. D'ORS/F. HERNANDEZ-TEJERO/P. FUENTESECA/M. GARCIA-GARRIDO/J.
BORILLO, £l Digesto de Justiniano..., p. 599.
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en el caso concreto varias infracciones o una sola. Nos interesa aqui la distincion que
este autor efectia entre «delicta momentanea», en los que lo decisivo es la unidad de
fin, y «delicta sucesivay, en los que no se da dicha finalidad comdn. Esta distincion posee
relevancia practica, pues en oposicion a la regla general de acumulacién antes indicada,
se pronuncia una sola pena cuando las diversas infracciones tengan en comin el fin
perseguido con su realizacion. También se impondra una sola pena cuando diversos actos
delictivos lleven al mismo resultado o se dirijan contra la misma persona. Se quiere ver
en esto dltimo un remoto antecedente del delito continuado, en conexion con un texto de
Baldo en que se considera como un solo delito los varios hurtos cometidos en un mismo
lugar y tiempo.

Encontramos asi en los postglosadores? una serie de bases firmes, desarrolladas con
mayor claridad por juristas posteriores que nos permiten cifrar en este periodo los prime-
ros intentos de abordar un estudio diferenciado de las hipdtesis de concurso de delitos.

23 Mario SARFATTI, Introduccién al estudio , p. 14, cita 20: Se habla indistintamente de postglosadores,
comentaristas o Bartolistas para indicar a los cultivadores del derecho romano o, como desde enton-
ces en adelante se empez0 a decir, del derecho com(n, que florecieron entre la segunda mitad del
siglo XII hasta fines del siglo XV. [Y en las pp. 12, 13 y 14, dice] En el siglo XI, con el florecimiento
de los estudios de Bolonia por obra de los glosadores, desde Irnerio a Accursio (1080-1260), aquella
variedad de derecho cedi6 el campo a la compilacion justinianea, la cual vino a sustituir a las anti-
guas fuentes romanas, como fundamento del derecho de la época, extendiéndose en calidad de ratio
scripta, a todos los principales centros de Europa; ésta sin embargo, elaborada por los postglosadores
0 comentaristas (1260-1500), quienes por la preeminencia de Bartolo de Sassoferrato recibieron
el nombre de Bartolistas, vino, a su vez, a ser fusionada con elementos medioevales y germanicos
extraidos de las leyes longobardas y de los estatutos italianos y adaptada asi a las exigencias de los
tiempos fue admitida por los paises necesitados de un sistema juridico mas adelantado. Gustav RAD-
BRUCH, Introduccion , p. 103: [...] Suele decirse que la escuela de los glosadores fue sustituida por
la de los postglosadores; pero, en vez de este nombre inexpresivo, debiera darsele el de consultores,
pues lo que ahora sirve de centro a la literatura juridica y lo que constituye, al mismo tiempo, el pun-
to brillante de ésta son, en efecto, las consultas, los dictamenes. Esta actividad de dictaminadores
obliga a los juristas a mantenerse continuamente en contacto con las nuevas concepciones juridicas,
con las nuevas relaciones y necesidades y, sobre todo, a adaptar el Derecho romano, para poner a
contribucién su sabiduria, a estas concepciones, relaciones y necesidades de los nuevos tiempos.
Nacio, asi, una literatura que unas veces recurria para interpretar los textos a los principios formula-
dos en las consultas y otras veces desarrollaba a base de los textos los principios necesarios para la
redaccion de aquellos dictdmenes. [Y en la p. 105 agrega] [...] Hoy sabemos que los que llamamos
“consultores” o “postglosadores” contribuyeron en gran parte a crear nuestro Derecho actual, sacan-
do al Derecho privado romano de las aulas y los cuartos de estudio al aire libre de la vida, poniéndolo
en condiciones de poder aplicarse a la realidad. Pero no se limitaron a transformar en lo grande y
en lo pequefo las normas de aquel Derecho bajo la inspiracion del pensamiento juridico germanico,
candnico y neolatino, sino que, ademas, adentrandose audazmente en este tesoro del pensamiento
juridico, reestructuraron o crearon casi ex novo ramas como las del Derecho internacional privado, la
teoria de las corporaciones, los rasgos fundamentales de la teoria del Estado, las teorias generales
del Derecho penal y del procedimiento criminal, infundiendo a sus creaciones un aliento tan pode-
roso que ha llegado hasta a nuestros propios dias. Juan Luis GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA, «La
grandeza », p. 98: d) A partir del siglo XIV, los postglosadores bartolistas [llamada asi por su maestro
Bartolo de Saffoferrato, 1314-1357] adaptaron el Corpus Iuris, hasta entonces abordado en forma
meramente tedrica, a las necesidades practicas de la época, iniciandose asi la etapa de la vigencia
parcial o selectiva del derecho romano técnico en el Occidente cristiano.
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Es comin a estos autores y a la doctrina juridica del siglo XVI el esfuerzo por elaborar
criterios que permitan excluir determinados supuestos de pluralidad delictiva del rigido
sistema de la acumulacion de penas.?

III. EL ABANDONO DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

El proceso de cuestionamiento del «quot delicta, tot poenae» iniciado por los
juristas romanos [postglosadores/prdcticos] culmina con su abandono, cuando el fé-
nomeno de la pluralidad de delitos [concursus delictorum] cambia del criterio funda-
mentador de naturaleza procesal [cada delito una accién procesal], orientandose por
el de la forma de como se originan los diversos delitos; es el analisis del hecho el
que determina si existieron varios delitos, y no la posibilidad de ejercer una o varias
acciones procesales. Este pensamiento, se puede ubicar, a finales del siglo XVII:

A finales del siglo XVII aparece una obra en la que se vuelve al influjo de los practicos
italianos en cuanto al enfoque de los problemas derivados de la pluralidad de los delitos
a cargo de un mismo autor. Nos referimos al «De concursu delictorum» de A. Becker
(1692). Tras definir el concurso de delitos («quando ex uno vel diversis factis, ad eundem
vel diversis finem tendentibus plura nascuntur delicta et in unam personam simultanee
vel successive concurrunt») se ocupa con sus diferentes modalidades, aportando la nove-
dad de situar el criterio decisivo en la unidad o pluralidad de hecho. Asi distingue entre
«concursus simultaneus» (plura delicta ex uno eodemque facto) y «concursus sucessivus»
(plura delicta ex diversis et separatis factis). Dentro de cada grupo se atendera a la uni-
dad o pluralidad de fines para establecer una ulterior division: «delicta ad diversos fines»
y «delicta ad eundem finem necessarium tendentes». En este Gltimo caso, «pro uno facto
habentur quoad poenam, et quasi unum delictum constituunt».?

Estas ideas de A. BECKER, segtin SANZ MORAN, serviran de apoyo para que Johann
Christoph KOCH?¢/%" formule —en los términos de hoy— la teoria del concurso de delitos:

% FEl concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, Valladolid, 1986, pp. 43 y 44.
% José Angel SANZ MORAN, El concurso..., p. 47.

Joachim HRUSCHKA, «La imputacion ordinaria y extraordinaria en Pufendorf. Sobre la historia y el
significado de la diferencia entre actio libera in se y actio libera in sua causa», Nuria Pastor Mufioz
[trd.], en Imputacion y derecho penal, Bogota, 2006, p. 52: [ ] JOHANN CHRISTOPH KOCH (1732-
1808), que fue estudiante en Jena, donde también obtuvo el grado de Dr. jur. y paso a ser docente
en 1756, y en quien pueden verse las huellas de la formacion de DARIES.

[Entre otros] Edmund MEZGER, Derecho penal. Parte general. Libro de estudio, Conrado A. Finzi/
Ernesto R. Gavier/Ricardo Cayetano Nufez [trds.], Tijuana [Baja California], México, 1985, p.331:
Con KOCH (Inst. juris crim., VI, 1783, I, X), se distingue —de acuerdo, por lo menos en parte, con
la jurisprudencia italiana— la unidad de la pluralidad de acciones; esta distincion se hace, desde el
punto de vista juridico penal, con mayor exactitud que antes; ademas si se trata de una accién que
presenta criterios idealmente concurrentes, se aplica el principio de absorcion (§ 93, II, N. 3), y si se
trata de varias acciones en concurso real homogéneo o no, el principio de asperacion. “Gracias a sus
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Por fin llegamos a Koch, quien retoma la via de Becker al situar en el centro de la teoria
del concurso de delitos la distincién entre unidad y pluralidad de acciones, atribuyendo
ademas a este criterio directivo consecuencias en orden a la punicién, por lo que los
autores alemanes le sefialan como el fundador de la moderna teoria del concurso. Parte
Koch de que los varios delitos cometidos por un mismo individuo «fluunt vel ex uno
eodemque facto, vel ex diversis factis». En el primer caso hay «concursus simultaneus»
y en el segundo «concursus sucessivus». EL «concursus sucessivus» puede ser «concursus
objectivus» si los delitos son de diversa clase, o bien, caso de delitos homogéneos. «con-
cursus sucessivus continuatus» o «reiteratus», seglin que los actos delictivos se dirijan
contra el mismo objeto o contra objetos diversos. En el «concursus continuatus» los va-
rios delitos se consideran «pro uno delicto» y conforme a ello se sancionan con una pena
no agravada. Para todos los casos de concurso real («concursus reiteratus» y «concursus
obiectibus» o, traducido a la terminologia actual, concurso real homogéneo y heterogé-
neo, respectivamente) rige basicamente el principio de asperacién o agravacién de la mas
severa de las penas impuestas, por encima del limite que le es propio. En los resultados
practicos se sigue, pues, la linea de Carpzov?, fracasando asi el intento de Bohmer de re-

comentarios, KOCH se ha convertido en el fundador de la teoria moderna del concurso” (SCHAFFSTEIN,
p. 219). Hans Heinrich JESCHECK, Tratado de derecho penal. Parte general, volumen segundo, Santia-
go Mir Puig/Francisco Mufoz Conde (trds. y notas), Barcelona, 1981, p. 995: 1. La estructuracion de
la teoria del concurso en base a los dos conceptos fundamentales de unidad y pluralidad de acciones
se remonta a la ciencia juridico-penal del Derecho comin. En este punto fue J. Ch. Koch quien me-
diante la distincién de concursus simultaneus (unidad de accién), concursus subccessivus (pluralidad
de acciones) y concursus continuatus (accion continuada) y la solucion de estos casos con arreglo
a los principios de absorcion, alteracion y unidad, sentd las bases de la evolucion histérica. [Igual
en] Hans-Heinrich JESCHECK/Thomas WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, Miguel
Olmedo Cardenete (trd.), Granada, 2002, p. 764: 1. La estructuracién de la teoria del concurso de
acuerdo con los dos conceptos basicos de unidad de accion y pluralidad de acciones se remonta a la
Ciencia juridico-penal del Derecho comln. Aqui ha sido J. Ch. Koch quien ha sentado las bases para
el desarrollo posterior por medio de la distincién entre concursus simultaneus (unidad de accién),
concursus succesivus (pluralidad de acciones) y concursus continuatus (delito continuado), y de la
solucién de estos casos de acuerdo, respectivamente, con los principios de absorcion, de exaspera-
cion y de unidad.

% Francisco BLASCO y FERNANDEZ de MOREDA, Lardizdbal. El primer penalista , p. 40 cita nim. 53: Be-
nedicto Carpzovio (1595-1666), fue profesor ordinario en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Leipzig y miembro del Tribunal de Jurados de dicha ciudad, diciéndose que en sus funciones de juez
llegd a dictar veinte mil condenas de muerte, por lo que se consideraba un excelente magistrado. En
1635 publico su Practica nova imperialis saxonica rerum criminalium, que, como ha dicho, von Hippel,
domind en la administracion de justicia alemana por mas de un siglo, casi con la eficacia de una
ley. Su obra es al par un tratado sistematico y un comentario. Doctor, diligente, profundo y también
genial, Carpzovio tendia a una severidad justa, conforme al criterio de su tiempo, basandose en el
principio de la retribucion segln el Viejo Testamento. Francisco Javier CASINOS MORA, «Benedikt
Carpzov (1595-1666)», en Rafael Domingo (ed.), Juristas universales. Volumen II. Juristas modernos.
Siglos XVI al XVIII: de Zasio a Savigny, Madrid/Barcelona, 2004, pp. 381, 382: También conocido
bajo el seudénimo de Ludovicus de Montesperato, Benedikt Carpzov es considerado el fundador de
la ciencia del Derecho penal en el contexto del Derecho comiin sajon, asi como uno de los méximos
exponentes del usus modernus Pandectarum. [ ] Sus doctrinas penales dejarian una impronta durade-
ra en el tratamiento de la justicia penal en Alemania hasta muy avanzado el siglo XVIIIL. La obra de
Carpzov no se limitd, sin embargo, a cuestiones juridico-penales, sino que también son significativas
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implantar la acumulacion de penas. El influjo de Koch en la ciencia y la legislacion penal
alemana sera decisivo gracias a la recepcion de sus categorias por Feuerbach. Nace asi
la moderna teoria del concurso de delitos, sin olvidar la importancia de los precedentes
contenidos en los practicos italianos del siglo XVI.?

Por ello, se acepta que es a partir de este jurista cuando la teoria del concurso
de delitos empieza a tener un tratamiento mas técnico®® y sera incorporada en los
codigos penales. Es en el Codigo Penal para el Reino de Baviera!, promulgado por el
Rey Maximiliano José, en Minich, el 16 de mayo de 1813, elaborado por Paul Johann
Anselm Ritter von FEUERBACH?®?, en el que se plasman las ideas de Johann Christoph

sus aportaciones al Derecho civil, candnico, procesal y pablico siguiendo las pautas del nuevo usus
modernus y mostrando como telén de fondo una concepcion absolutista y teocratica del Derecho y
del Estado. Su obra capital, Practicae novae Imperialis Saxonicae rerum criminalium (1635), cuyas
principales fuentes fueron, como en general en sus obras, el Derecho romano en uso, la Constitutio
criminalis Carolina y el Sachsenpiegel, ha marcado notablemente la evolucion de la doctrina de la
culpabilidad. En ella aparece formulada su teoria de la determinacion de la pena (Strafzumessungsle-
hre). Tal teoria consiste esencialmente en la distincion entre poena ordinaria y poena extraordinaria
y en la delimitacion de sus respectivos ambitos de aplicacion. La denominada poena extraordinaria o
arbitraria entraba en juego cuando concurrian en el hecho punible ciertas circunstancias atenuantes
o0 agravantes, que determinaban una diferente graduacién de la responsabilidad del autor y cuya
apreciacion resultaba de la aplicacién de ciertas reglas que habia extraido de la praxis del Schdp-
penstuhl de Leipzig.

#  El concurso..., pp. 48 y 49.

[Por ejemplo] Agustin SQUELLA, «Estudio preliminar», en Friedrich Karl von Savigny, Textos cldsicos,
México, 1981, p. 7: En 1796, Savigny pasa a la Universidad de Goettingen, y el 31 de octubre de
1800, cuando contaba 21 afos, defiende su tesis para la obtencion del doctorado, la que versd sobre
un tema de derecho penal: el concurso formal de delitos. En este mismo afio comienza sus funciones
docentes, como profesor de derecho romano, en la Universidad de Marburgo, alcanzado pronta noto-
riedad.

31 [Asi] Angel José SANZ MORAN, El concurso..., p. 49: La recepcion legislativa de las categorias creadas
para la explicacion de los fendmenos concursales, en la linea evolutiva que enlaza a Farinacio con
Becker y Koch, tendra lugar, por vez primera, en el (ddigo penal bdvaro de 1813 (paragrafos 108 a
110), donde se recogen casi literalmente las tesis de Feuerbach, que vienen a reproducir los criterios
establecidos por Koch.

32 Eugenio Rall ZAFFARONI, «Ensayo preliminar», en Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach, Tratado
de derecho penal comin vigente en Alemania, Eugenio Radl Zaffaroni/Irma Hagemeier (trds.), Buenos
Aires, 1989, pp. 15-17: Feuerbach- que significa “arroyo de fuego” nacié en Hainichen, cerca de
Jena, el 14/11/1775. En 1792 se matriculé en la Universidad de Jena, después de una seria disputa
con su padre. En 1794 publicé su primer articulo Sobre el estado de naturaleza y en 1795 otros dos:
Ensayo sobre el concepto del derecho y sobre la imposibilidad de un primer principio absoluto de la
filosofia. En el mismo afio publicd su primer libro: Sobre la dnica demostracion posible acerca de la
existencia y validez de los derechos naturales y obtuvo el grado de doctor en Filosofia. Al afio siguien-
te -1796- publicd su segundo libro: Critica del derecho natural como propedéutica para una ciencia
del derecho natural [...]. En 1797 publico el Anti-Hobbes; en 1798 realizé una investigacion sobre el
delito de alta traicion; en 1799 obtuvo su grado de doctor en Derecho de la Universidad de Jena y
publicé su obra mas importante como tedrico: Revisién de los principios y conceptos fundamentales
del derecho penal positivo. En 1801 publico la presente obra, cuyo titulo completo es Tratado de
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KOCH?3, en los siguientes términos:

Paragrafo 108 [I, por la concurrencia de varios crimenes].- Si varios crimenes todavia no
penados se encuentran en un mismo malhechor, en forma que debe conocer el mismo
tribunal y en una misma sentencia, se llama a esto concurrencia de crimenes.

Paragrafo 109.- Habiéndose repetido el mismo crimen en distintas personas u objetos, o
habiendo cometido el malhechor con pluralidad de acciones crimenes de distinta clase, se
combinara la pena de un crimen con la pena de otro.

Pero, si esta combinacion fuese imposible, no por ello podra aplicarse ninguna pena de
género mas grave, sino sblo la mas grave de las penas concurrentes, aunque combinada
con agravacion externa, en tanto que esto sea legal.

Lo mismo se observara cuando varias penas privativas de libertad concurran en forma tal
que la duracién de las mismas excediese los limites fijados en los arts. 13,16 y 28% para
cada género especial de pena privativa de libertad.

Paragrafo 110.- Cometiéndose varias veces un crimen contra el mismo objeto o contra la
misma persona, se computan las sucesivas acciones del crimen a un mismo hecho, aunque
para la cuantificacion de la pena se consideraran como circunstancia agravante bajo las
limitaciones del art. 95.%

derecho penal comin vigente en Alemania. En 1802 dejo Jena y pasé a Kiel, Landshut, y, en 1805, a
Munich. A partir de esa fecha se inicia el periodo en el cual Feuerbach desempefa diferentes cargos
oficiales que lo llevan a participar en la redaccion de diferentes leyes bavaras, tarea que alcanza su
punto culminante con el Cédigo Penal béavaro de 1813 [...]. Se da por cierto que Feuerbach murié a
causa de una enfermedad circulatoria que ya le habia causado dos ataques anteriores, extinguiéndo-
se de ese modo su existencia terrena el 29 de mayo de 1833. Simon CRITCHLEY, EL libro de los filésofos
muertos, Alejandro Pradera (trd.), México, 2009, p. 255: Karl Marx escribi6 de joven en una nota para
si mismo: Para ti no hay otro camino hacia la verdad y la libertad que el que conduce a través del
arroyo [Bach, en aleman] de fuego [Feuer]. Feuerbach es el purgatorio del tiempo presente.

3 La relacién entre Johann Christoph KOCH y FEUERBACH se debe a su coincidencia en la Universidad
de Jena. [Véase citas anteriores].

3 Art. 13 [II, por tiempo determinado].- La pena de presidio por tiempo determinado no podra aplicar-
se por mas de veinte afios ni por menos de ocho. Los condenados por tiempo determinado podran
acortar su tiempo de pena mediante el cumplimiento de las condiciones sefialadas en el art. 12; sin
embargo, no podra solicitarse ese perdén hasta después de transcurridos las tres cuartas parte del
tiempo de la pena impuesta. El que después de sufrida pena de presidio o de casa de trabajo caiga
nuevamente en el crimen, quedara excluido de este beneficio. Art. 16.- Nadie sera condenado a pena
de casa de trabajo por tiempo mayor que el de ocho afios ni menor de un afio. Los condenados podran
esperar gracia después del transcurso de tres cuartas partes del tiempo de pena, bajo las condicio-
nes establecidas en los arts. 12 y 13. Art. 28.- Esta pena no tendra lugar por tiempo mayor de dos
afios [se refiere a la pena de prision o arresto en fortaleza]. El infractor, especialmente cuando esta
pena sea impuesta por tiempo prolongado, debera ser dedicado a ocupacion adecuada y, en tanto lo
permitan las circunstancias, con trabajos habituales de su oficio. [Texto copiado de] Paul Johann...,
1989, pp. 391, 392, 394.

3 Art. 95. [Limites del poder judicial en la cuantificacién de la pena].- Por ninguna de las causas pre-
establecidas estara facultado el tribunal para prescindir de la pena legal, sustituir el género de pena

Revista Criminalia - Academia Mexicana de Ciencias Penales 0 NONAGESIMO ANIVERSARIO
ARo XC « Edicion de aniversario - 101 -



Academia Mexicana de Ciencias Penales

Francisco GALVAN GONZALEz

Cuando un criminal haya cometido con una misma accién y al mismo tiempo varios cri-
menes, se aplicard solo la pena de la infraccion més grave, sin perjuicio de lo dispuesto
en el art. 95, n° II.%

En el paragrafo 108 se da un concepto de lo que hoy llamamos concurso de de-
litos, llamado por FEUERBACH «concurrencia de crimenes». En el paragrafo 109 esta
la regulacion del concurso real y la definicién del criterio de la combinacion para su
castigo. Y en el segundo parrafo del paragrafo 110 estaria la referencia al concurso
ideal basando su punibilidad en el principio de absorcion. El contenido de estos pa-
ragrafos se relaciona con la explicacion que FEUERBACH realizaba en su Tratado de
derecho penal comin vigente en Alemania, de 1801:

8126

Cuando varias infracciones aiin no penadas, cometidas por las mismas personas, fuesen objeto
de una (nica sentencia judicial, se produce el concurso de crimenes (concursus delictorum).

8127

Hay Gnicamente tres formas posibles de concurrencia, conforme a la diferencia de las
leyes penales infringidas. I) Una de ellas tiene lugar cuando una misma accién o un
acto ininterrumpido infringe distintas leyes penales, siendo esta una concurrencia ideal
o formal (Conc. del. simultaneus). II) Distintas acciones, mediante las cuales son infrin-
gidas diferentes leyes penales, dan lugar a una concurrencia objetiva (c. d. objetivus s.
heterogeneus). IIT) Habiéndose infringido una misma ley mediante diferentes acciones,
se produce una concurrencia subjetiva (c. d. subjetivus s. homogeneus).

8129

En estos supuestos, la pena de cada ley penal encontrard aplicacion siempre que los
presupuestos para la pena legal estuvieren dados, de lo que suceda que: 1) Cuando hayan
sido infringidas varias leyes penales, se aplicaran las penas de todas las leyes penales
infringidas; 2) Cuando una ley penal haya sido infringida varias veces, esta juridicamente
fundada la imposicion de la pena de la misma tantas veces como haya sido infringida.

8131

Las leyes sancionan estos principios, en especial para la concurrencia objetiva y para los
crimenes reiterados. Pero, en la concurrencia ideal y en el crimen continuado, hacen una

conminada o acortar o prolongar la duracion legalmente determinada de la misma. EL funcionario ju-
dicial s6lo estara facultado, en consideracion a estas circunstancias, I) Para prolongar o acortar una
pena privativa de libertad cuya duracion estuviese legalmente mensurada mediante la determinacion
de su maximo y de su minimo, dentro de estos limites; II) Para agravar la pena por circunstancias
agravantes mediante adiciones externas, en tanto las mismas estuviesen especialmente permitidas
en el cap. I para cada género de pena; igualmente; III) Para disminuir, por circunstancias atenuan-
tes, las accesorias agravantes conminadas simultaneamente con la pena principal. [Texto copiado
de] Paul Johann..., p. 407.

3% [Texto copiado de] Paul Johann..., pp. 409 y 410.
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excepcion, en tanto que los crimenes que concurren idealmente sean del mismo género,
estableciendo la regla de que la pena mayor cancela la menor (poena major absorbet
minorem); aqui la infraccion plural quiere que se la considere como una sola infraccion.
Cuando una pluralidad de crimenes de distinta naturaleza concurren idealmente, queda
en pie la regla, segin la cual se impone el mal de la infraccion mas grave asociado a un
complemento agravante.*’

Por esto se acepta que con las ideas de Johann Christoph KOCH y el contenido
del Cp bavaro Alemania se convierte en pionera en el tratamiento de este tema, el
cual continuara desarrollandose®, siendo hoy un tema de conocimiento obligado por
los casos que deben ser resueltos con su aplicacion. Esta importancia ha significado
que cada vez existan mas trabajos para su explicacion.

Este desarrollo historico del «quot delicta, tot poenae» estaria diciendo que su
abandono se iniciaria después de casi 1300 afios [533, vigencia del Digesto, 1813
Coédigo penal bavaro]. Pero, este abandono no fue absoluto ni en todos los lugares
porque la aceptacion del criterio unidad y pluralidad de acciones humanas para cuan-
tificar los delitos, trajo efectos juridicos importantes: [1] el origen del delito conti-
nuado [delictum continuatum]; [2] la elaboracion de los criterios de medicion de la
pena: principios de absorcion, combinacién, acumulacion juridica y de asperacién y
[3] el reconocimiento del llamado concurso de leyes o unidad de ley.

IV. EL RETORNO DEL «QUOT DELICTA, TOT POENAE»

Si bien este retorno no es pleno, se ha venido configurando con el deterioro del
control de la punibilidad como limite del poder punitivo, y relacionado con las figuras
juridicas que sirvieron para delimitar la aplicacion del «quot delicta, tot poenae».

4.1. El delito continuado [delictum continuatum]. Se acepta que el origen histo-
rico de este fue para evitar la imposicion de la pena de muerte por el tercer hurto o
robo simple. Fue una respuesta para beneficio al considerarse las dos o mas acciones
de apoderamiento como si hubiere sido una sola accién, lo que originaba, un solo
delito; asi, el «quot delicta, tot poenae» [tres robos, tres penas] desaparecia porque
el hecho era uno solo, y por lo mismo, existia delito dnico y pena dnica.

3 Tratado ..., pp. 122, 123, 124.

38 [Asi] Hans-Heinrich JESCHECK/Thomas WEIGEND, Tratado de derecho penal. Parte general, Miguel
Olmedo Cardenette [trd.], Granada, 2002, p. 764: [ ]. La distincion entre el concurso ideal y real se
encuentra ya en todos los Codigos penales particulares germanicos del siglo XIX, pasando por el StGB
prusiano de 1851, y siendo finalmente acogida sin profundas modificaciones por el RStGB de 1871.
La regulacion de los problemas concursales es, por tanto, una de las partes mas afiejas del Derecho
penal vigente pues también ha sobrevivido sin modificaciones esenciales a la tormenta de la gran
reforma operada en 1975.
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Esta situacion, relacionada con los efectos juridicos del delito continuado [de-
lictum continuatum], inicié su abandono por tres procedimientos: [1] el sistema de
su punibilidad mediante el principio de la asperacion o aspersion [pena del delito co-
metido con aumento obligatorio]. Como ejemplo: Cp Federal [art. 64 parrafo Gltimo]:

Articulo 64.- En caso de concurso ideal, [ ].

En caso de delito continuado, se aumentard la sancion penal hasta en una mitad de la
correspondiente al médximo del delito cometido, sin que exceda del maximo sefalado en el
Titulo Segundo del Libro Primero.

La exigencia en cuanto que, para la existencia del delito continuado, deberia
presentarse la identidad del sujeto pasivo, como sucedid en México desde el afo de
1987 cuando se emitio el siguiente criterio de jurisprudencia:

DELITO CONTINUO NO CONFIGURADO.- Independiente de que en el Codigo Federal el lla-
mado delito continuado no tiene entidad, tanto en los Cadigos que lo comprenden, como
la doctrina, al respecto predican como caracteristicas del mismo la pluralidad de acciones,
la unidad de intencion y la identidad de lesion, y es por ello, que es indispensable para
que se integre la forma continuada de ejecucion, el que la accion recaiga sobre el mismo
pasivo, y si hay distintos pasivos, podran haber identidad en la figura delictiva que se
integra, pero no en la lesion que se produce.

Amparo directo 3807/86. Leonel Guillén Guillén. 14 de octubre de 1987. Cinco votos. Po-
nente: Victoria Adato Green de Ibarra. Secretario: Rall Melgoza Figueroa. Séptima Epoca,
Segunda Parte: Volumen 58, pagina 29. Amparo directo 4813/72. Inocente Calderdn Guz-
man y coagraviado. 5 de octubre de 1973. Cinco votos. Ponente: Abel Huitrén y Aguado.
Registro digital: 233965. Primera Sala. Séptima Epoca. Materia(s): Penal. Fuente: Semana-
rio Judicial de la Federacion. Volumen 217-228, Segunda Parte, pagina 22 Tipo: Aislada.

Con esta tesis de jurisprudencia, plagada de errores [mejor horrores], el delito
continuado inicid su proceso de desaparicion, a partir de la misma institucion que le
dio vida juridica: los tribunales.

Asi, con esta jurisprudencia, la mayoria de los Codigos penales mexicanos de hoy,
regulan la identidad del sujeto pasivo como requisito del delito continuado, y los tri-
bunales en sus resoluciones, ante su no presencia, deciden la aplicacion del concurso
real de delitos: «quot delicta, tot poenaes.

Apreciemos también el cambio de los supuestos de delito continuado como casos de
concurso real. En Alemania, esta desaparicion del delito continuado esta siendo impul-
sada desde los tribunales, y aceptada por la doc jur pen, segln lo explica Claus ROXIN:

En resumen, se puede decir que la “sentencia del siglo” de la Gran Sala, que ha llevado al
abandono de la accién continuada, ha sido aceptada por la praxis judicial. Ha superado en
lo fundamental los problemas derivados del cambio y paso a la nueva situacion, aunque
para ello ha hecho algunas concesiones —a veces, yendo demasiado lejos— a la anterior
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jurispr. sobre el delito continuado. Habra que aguardar adn para ver cémo se produce la
ulterior evolucién, que en muchos aspectos todavia estd en curso. En vista de la grave
inseguridad juridica y de las numerosas discordancias e incoherencias que la anterior
jurispr. trajo consigo (nm. 256ss), la decision de la Gran Sala merece en principio una
valoracién positiva.

El abandono de la accion continuada también ha sido acogido favorablemente por buena
parte de la doctrina, aunque no en pocas ocasiones también ha sido rechazado o al me-
nos juzgado muy criticamente. No pocos autores habrian preferido alguna restriccion al
concepto tradicional de accion continuada, otros quieren todavia hoy —enlazando con el
dato de no ser completo el rechazo del delito continuado en la BGHSt 40, 138— conti-
nuar manteniendo para determinadas constelaciones el delito continuado o sustituirlo por
construcciones similares. Asi Schliichter/Duttge proponen trabajar con la figura denomi-
nada por ellos unidad de accién continuada, en la que se unen los requisitos del concepto
anterior de accién continuada con un estrecho contexto temporal y espacial. Geppen
quiere resolver los casos de “hechos dolosos que se extienden en el tiempo”, es decir, la
realizacion de un plan general “por partes” (el autor hurta, se apropia indebidamente o
deslealmente dispone, sucesivamente y en varias ocasiones de acuerdo con un plan global
preconcebido, de pequefas cantidades que podria haberse procurado a través de una sola
accién), mediante una aplicacion ampliatoria de la unidad natural de accion. La praxis
todavia no ha acogido estos enfoques.*

Este proceso de inaplicacion del delito continuado es posible juridicamente por-
que en Alemania no existe regulacion explicita de él, lo que seria mas dificil en
aquellos paises que si existe regulacion expresa por la observancia del principio de
legalidad que obligaria a la derogacion de este si es que se quiere dejar de aplicar.

4.2. El concurso de leyes o unidad de ley. En sus inicios, segln la opinién domi-
nante la aplicacion de una de las leyes que concurren y son incompatibles realiza el
desplazamiento de las otras. Esta idea que se caracteriza como teoria de la absoluta
exclusion delictiva®, no se cuestiona que la concurrencia sélo es en abstracto y, por
lo mismo, los efectos juridicos en el caso concreto son los que se derivan de la ley
que se aplica, pues la otra debe ser olvidada.

Este pensamiento que, inclusive, en Alemania era indiscutible, hoy esta some-
tido a revision en ese y en otros paises*, como lo dicen Reinhart MAURACH y Hans-
Heinrich JESCHECK, respectivamente:

3 Derecho penal. Parte general. Tomo II. Especiales formas de aparicion del delito, Diego Manuel Luzén
Pefia (dir.), José Manuel Paredes Castafion/Miguel Diaz y Garcia Conlledo/Javier de Vicente Remesal
(trd./notas), Cizur Menor (Navarra), 2014, pp. 1033 y 1034.

40 Ramén Garcia Albero, “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, Barcelona, 1995, p.
187.

“a En Espaiia, véanse las obras de Ramén Garcia Albero, Enrique Pefiaranda Ramos, Nuria Castell6 Nicas,
entre otros.
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E1 tratamiento practico del concurso de leyes muestra una notable evolucion desde la
plena irrelevancia de las leyes desplazadas, a una cierta equiparacion de sus funciones a
las funciones que ejercerian en el concurso ideal, y, con ello, un debilitamiento del con-
traste entre unidad de accién con unidad de tipo (concurso de leyes) y unidad de accion
con pluralidad de tipos (concurso ideal). En principio, esta evolucién, por ser contraria
al principio del paragrafo 73, no puede ser elogiada. Representa sin embargo la reaccion,
casi innecesaria, a los esfuerzos (antes criticados) de reducir la esfera del concurso ideal
a costa del concurso de leyes. Por otro lado, tampoco cabe desconocer la existencia de una
propia necesidad politico-criminal dirigida a disminuir las diferencias.

En principio, la ley pospuesta deberia resultar totalmente suprimida, tanto desde el punto
de vista juridico-material como procesal, esto es, completamente descartada: no puede
ni fundamentar la declaracion de culpabilidad ni intervenir de modo alguno en la averi-
guacion y fijacion de la pena; irrelevante lo son también en principio las condiciones de
punibilidad y los presupuestos de persecucion contenidos en la ley suprimida. De hecho,
sin embargo, estos principios han sido objeto de numerosas excepciones, hasta el punto
de que doctrina y jurisprudencia se inclinan a hacer resurgir, sea como fuere, la ley su-
primida, en los casos en los que una punicién conforme a la ley predominante, resulte
imposible —por desistimiento de la tentativa, prescripcion, falta de una condicién de
punibilidad, omisién de la requerida querella penal—. Por lo general se aducira que el
concurso de leyes no prescribe la supresion del tipo, sino sélo la supresion de la pena deri-
vada de ese tipo. Este raciocinio esta justificado desde el punto de vista politico-criminal,
pero dogmaticamente resulta defectuoso.*?

La distincion de las propias especies de concurso y la unidad de ley ha perdido mucha
importancia por el hecho de que también en la segunda institucién la Jurisprudencia
va concediendo a la ley desplazada, en forma creciente y en distintas direcciones,
influjo en la decision del caso concreto (cfr. Supra, 868 III). No obstante, pese a esta
aproximacion, subsisten significativas diferencias respecto de las propias especies de
concurso.”

Esta revision de la teoria de la absoluta exclusion delictiva ha derivado en la
llamada teoria de la combinacidn, con las consecuencias descritas por Ramén GARCIA
ALBERO:

En concreto, se ha impuesto la opinién de que, exceptuando los supuestos de especia-
lidad del tipo privilegiado, la ley preterida debe ser observada como factor de medicién
de la pena dentro del marco penal correspondiente a la norma prevalente, siempre que
ello no suponga una infraccion del principio de doble utilizacion de idénticos factores
determinantes de pena. Asimismo, la ley desplazada puede modificar el marco penal del
precepto aplicable, impidiendo rebasar a la baja el limite minimo del marco penal conmi-
natorio de la ley mas benévola (<Sperrwirkung des milderen Tatbestands»). Finalmente, la

“  Tratado de derecho penal. Parte general, volumen II, Santiago Mir Puig/Francisco Mufioz Conde
[trds.]/adic., Barcelona, 1991, p. 445.

4 Tratado de derecho penal. Tomo II. Juan Cordoba Roda [trd./notas], Barcelona, 1962, p. 1034.
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apreciacion de un concurso de leyes no empece a la imposicién de las penas y consecuen-
cias accesorias previstas exclusivamente en la ley preterida.“

En México, a diferencia de Alemania, los Cps tienen una disposicion en la que se
regula la unidad de ley, lo que, de inicio, obliga a la observancia del contenido de di-
cho articulo. Esta situacion —que no existe en Alemania— se convierte en el primer
obstaculo para la aplicacion de la teoria de la combinacién pues en un caso concreto,
¢como justificar que el articulo en el que se requla la unidad de ley se aplicara so6lo
en parte porque si bien se aplican los articulos 16 y 87“° por efecto del principio de
subsidiariedad, sin embargo, la pena que se sefala en el art. 86 en su limite minimo
no sera porque la que se aplicara sera la del articulo 136 fraccion VIII*® por ser una
pena mayor?, o ;como explicar en un caso de homicidio culposo por parentesco o
relacion [art. 145]% que por no existir querella se le procesara por homicidio genérico
por ser este el tipo general?

Pareciere que estos ejemplos, por si solos, demuestran la inaplicabilidad de la
teoria de la combinacién, pues, hacerlo asi, sin duda, se estaria actuando en contra
de la ley al no observarse lo que se dice en el art. 9°. del (p Sinaloa:

Articulo 9°. Cuando una misma materia aparezca regulada por diversas disposiciones, la
especial prevalecera sobre la general y la principal excluira a la subsidiaria.

Por ello, creemos, que aun y cuando se pudiera ser partidario de la teoria de la
combinacion, en tanto se mantenga en los (ps la actual regulacion de la unidad de
ley y no exista disposicion en la que de manera expresa se faculte aplicar el efecto de
cierre o la vuelta a la vida*® de la ley que ha sido desplazada, el intérprete y aplicador

4 “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales, Barcelona, 1995, pp. 188 y 189.

4 (p Sinaloa: Articulo 16. La tentativa es punible cuando la resolucién de cometer un delito se exterio-
riza ejecutando u omitiendo los actos que deberian de producir o evitar el resultado, si aquéllos se
interrumpen o el resultado no acontece por causas ajenas a la voluntad del agente. Existe tentativa
[...]. Articulo 87. A los responsables de tentativa punible se les aplicara hasta las dos terceras partes
de la pena que les corresponderia, si el delito que el agente quiso realizar se hubiera consumado.

4 (p Sinaloa: Articulo 136. Al responsable del delito de lesiones se le impondra: VIII. De seis a diez
afios de prision y de doscientos veinte a trescientos dias multa, si producen la pérdida de cualquier
funcién organica, miembro, 6rgano o facultad, o causen una enfermedad cierta o probablemente
incurable o deformidad incorregible.

4 (p Sinaloa: Articulo 145. Las lesiones previstas en las fracciones I, II y IX del articulo 136 se per-
seguiran por querella, asi como el homicidio y las lesiones causadas culposamente al ascendiente,
descendiente, hermanos, conyuge, concubina o concubinario, adoptante o adoptado, salvo que el
agente se encontrase bajo el efecto de bebidas embriagantes, estupefacientes o sustancias que pro-
duzcan efectos similares y, en estos Gltimos casos, no fuere por prescripcion médica, o bien, cuando
se diere a la fuga y no auxiliare a la victima del delito, en cuyo caso se perseguiran de oficio, con
excepcion de lo previsto en el primer pérrafo del articulo 83 de este cdodigo.

% Enrique PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, error y participacion en el delito, Madrid, 1991, pp. 59
y 60: “Mas interesante para nosotros es ese otro tipo de «efectos residuales» de la ley desplazada que
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de la norma en el caso concreto deben seguir reconociendo que el desplazamiento
es total y anula la posibilidad de cualesquiera efecto juridico remanente de la ley
desplazada.

4.3. El concurso de delitos. El reconocimiento juridico del concurso de delitos se
manifestd, en sus inicios, en la regulacion de las tres clases de este: real, ideal y
medial, y en diferente criterio para su punibilidad: acumulacion juridica, absorcion,
asperacion o aspersion; con ello, se reconocia que el «quot delicta, tot poenae»,
estaria siendo limitado. Esta idea, podemos decir, permanecié por casi doscientos
afios, porque en este siglo XXI, el regreso del «quot delicta, tot poenae» se esta
consolidando mediante varios procedimientos.

4.3.1. La no regulacion expresa del concurso medial. Si esta figura juridica no
tiene regulacion expresa la respuesta, en cada caso concreto sera: [1] unidad de ley,
[2] concurso real. En la respuesta del inciso [1] debe analizarse si la relacion medio-
fin queda satisfecha con la aplicacion de alguno de los principios de la unidad de ley:
consuncion, subsidiarierdad. Si el caso no se resuelve como supuesto de unidad de
ley debera aplicarse el concurso real y, con ello aparece el «quot delicta, tot poenae».

4.3.2. La distincion entre el concurso ideal y el concurso real de delitos. Si bien
hoy en la mayoria de los (ps de manera expresa —con nombre o sin él— se regulan
estas dos clases de concurso de delitos, esto no ha evitado que existan propuestas en
cuanto a la desaparicion del concurso ideal®, o la no regulacion expresa de la distin-

consisten no ya en una mera combinacion de sus consecuencias juridicas con las de la ley referente,
sino en la posibilidad de que aquélla vuelva a ser aplicable —en este sentido se habla de su «vuelta
a la vida» (Wiederaufleben)— cuando esta Gltima deja de serlo a causa de algin obstaculo de orden
material o procesal. Segiin una concepcion muy frecuentemente defendida en la doctrina alemana,
el efecto caracteristico del concurso de leyes (el desplazamiento de un precepto penal por otro de
preferente aplicacion) requiere que se hayan cumplido todos los presupuestos materiales y formales
de la punibilidad con respecto a los delitos en cuestion. De acuerdo con ella, nada se opone en
principio a la punicion por el delito que en general habria de quedar desplazado cuando el delito pre-
ferente no pueda ser sancionado en virtud de una causa personal de exclusion o de levantamiento de
la pena (desistimiento de la tentativa, por ejemplo), por hallarse ya prescrito o por incumplimiento
de una condicién objetiva de persequibilidad: STRATENWERTH expresa con la maxima claridad este
pensamiento al afirmar que «por regla general es precisamente la punicion por una de las normas la
que excluye la aplicacion de las otras»”.

#  [Con esta idea] Sebastian SOLER, Derecho penal argentino. Tomo II, Buenos Aires, 1963, p. 303: [...]
Pocas doctrinas del derecho penal han ofrecido dificultades tan considerables como las que presenta
la figura del concurso ideal, sea cual sea la forma adoptada para definirlo. Seguramente a consecuen-
cia de esas dificultades ha habido siempre cierta tendencia doctrinaria y legislativa a prescindir de
ella. [Yen la p. 305 agrega] El resultado de ese analisis, segin se ve, es destructivo de la teoria
del concurso ideal, porque toda pluralidad de encuadramientos seria una pluralidad de delitos, salvo
cuando una de las figuras pudiera asumir una funcién consuntiva y abarcante. Entre el concurso real
y el concurso aparente no habria lugar para una forma intermedia, para el concurso ideal o formal.
La teoria del concurso de leyes, al adquirir desarrollo, ha mostrado la insuficiencia y el empirismo de
la teoria del concurso ideal y al mismo tiempo la razon de las dificultades con que éste ha tropezado.
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cion, que significa la propuesta de unificacién o criterio dnico para las distintas for-
mas del concurso de delitos; ejemplo de esta idea los (ps de Austria [§ 28], Colombia
[Art. 31], Francia [Art. 132], Japdn [Art. 45], Portugal [Art. 30°, 77°], Suiza [§ 68].

La regulacion del concurso de delitos en estos Cps con un criterio dnico, el cual
es valorado como mejor que el criterio de la distincion permite, a sus defensores,
recomendar su adopcion proponiendo que, en un futuro, esta debe ser la técnica de
regulacion para asi salvar los problemas que se han generado con la misma. Esta idea
la expresa José HURTADO P0ZO:

En favor de este sistema, se han esgrimido, en particular, razones practicas. Asi, se es-
tima que siendo conveniente agravar la pena en caso de concurso ideal, sobre todo si el
delincuente sabe o debe saber que su acto ha violado varias disposiciones, no es nece-
sario complicar el cédigo adoptando para el concurso ideal un sistema diferente que el
existente para el concurso real”°. Asi mismo, se sostiene que si bien, en teoria, hay que
distinguir entre ambos concursos, tratarlos de manera igual evita que se planteen cues-
tiones muy sutiles y explica la aplicacion de la pena Gnica (Einheitstrafe). En Alemania,
donde diversos autores son partidarios de este criterio, se plante6 su admision al discu-
tirse la reforma del viejo Codigo alemén, pero no fue aceptada, siendo, por el contrario,
incorporada en el derecho penal de menores.

Propuestas de este tipo implican el abandono, en la practica, de la distincion entre con-
curso ideal y real. El principal argumento en favor de este abandono es la imposibilidad
de determinar un criterio certero para distinguir la unidad de la pluralidad de accion.
Si se admite esta concepcion, hay que aceptar que, desde la perspectiva de la politica
criminal, la distincion practicada hoy es arbitraria y, por lo tanto, siempre insegura. En
Alemania, el rechazo a tratar de manera igual los concursos ha sido criticada en el sentido
de representar la “conservacion de un esquema conceptual arcaico”.*!/%2

Ante el poco avance de la propuesta de la unificacion en el derecho comparado,
el criterio de la distincion permanece hasta hoy, mafiana quién sabe, porque, si bien
en la formula utilizada por el legislador mexicano para la regulacion del concurso de
delitos se hace la distincién entre concurso ideal y concurso real, y también se hace
diferenciacion en la punibilidad de cada uno, hoy empiezan a aparecer en los Cps

Miguel Angel ARCE AGGEOQ, Concurso de delitos en materia penal. Su evolucion desde el finalismo hasta
el funcionalismo. Una vision de la pluralidad de delitos desde la perspectiva de la ontologia del len-
guaje y la teoria comunicativa del delito, Buenos Aires, 2007, p. 105: EL empleo sistematico de estos
puntos representa la virtual inexistencia del instituto en analisis, quedando reducida su aplicacion
formal, nominativa, a algunas hipétesis de concurrencia de figuras culposas que se analizan en el
presente trabajo y que deben su especial configuracion a un problema de indole estructural, mas que
al ambito de accion del denominado concurso ideal.

%0 [Estas comillas, en el texto no se sefiala donde se abren].

5t [Las comillas se refieren a la cita] Albert T. COENDERS, Uber die Ideal Konkurrenz, ein Vorschlagzum
neuen Strafgesetz, Greifswald-Bamberg, 1921, p. 3.

2. Manual de derecho penal. Parte general I, Lima, 2005, pp. 931y 932.
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propuestas de unificacion en la respuesta penal para ciertos delitos, como en el art.
127 del Cp de Chihuahua:

Art. 127. A quien cometa homicidio calificado se le impondran de veinte a cincuenta afios
de prision.

A quien se le condene por el homicidio doloso de tres o mas personas, en el mismo o en
distintos hechos, se le impondra prisién vitalicia.

Aun y cuando en el segundo parrafo se hace la distincién entre concurso ideal
[«en el mismo hecho»] y concurso real [«en distintos hechos»] la punibilidad es la
misma: «prision vitaliciay, sin posibilidad de obtener la libertad por lo que se dice
en el art. 32:

Art. 32. De la prision

La prision consiste en la privacion de la libertad personal. Puede ser temporal o vitalicia,
segln lo disponga este Cédigo. En el primer caso, su duracion no sera menor de seis
meses ni mayor de setenta afios. £n el sequndo caso, se denominard cadena perpetua o
prision vitalicia, y consiste en la privacion de la libertad personal por todo el tiempo de vida
del responsable del delito. Su ejecucion se llevara a cabo en los establecimientos o lugares
donde disponga la autoridad ejecutora de las sanciones penales en el Estado, conforme
a lo dispuesto en la legislacion correspondiente, en la resolucion judicial respectiva o en
los convenios celebrados.

En toda pena de prision (...).

Asi, con una pena absolutamente determinada, tnica, sin posibilidad de gradua-
cion la distincion entre concurso ideal y concurso real pierde su importancia pues,
en el caso concreto, lo mismo da, si las tres 0 mds muertes se producen en el mismo
hecho o en distintos hechos.

Si bien esta propuesta de la unificacion ha orientado algunos de los dltimos (ps,
como el de Colombia, su aceptacion ha sido cuestionada®, y también, ha sido aban-

Ricardo POSADA MAYA, «El concurso de conductas punibles en el ordenamiento penal colombiano»,
en Fernando Velasquez Velasquez (coord.), Derecho penal liberal y dignidad humana. Libro homenaje
al Dr. Hernando Londofio Jiménez, Bogota, 2005, pp. 483 y 484: Tercero. Debe advertirse que dicho
sistema punitivo unitario puede distorsionar gravemente los fines preventivos (art. 4°.) que debe
cumplir la pena seglin cada modalidad concursal. Y ello es asi, pues tal equiparacion y la imperfec-
cion del sistema de individualizaciéon colombiano, envian un mensaje en extremo crimindgeno, en
el sentido de que retributivamente puede dar igual realizar varias tipicidades con una accién Unica
0 una unidad de accion, que realizar distintos delitos al mediar una pluralidad de acciones inde-
pendientes. De hecho, si el concurso real se entiende como un supuesto mas grave que un concurso
ideal, es claro que no solo retributivamente (medida de la pena), sino preventivo general (en etapa
legislativa) y especialmente (en la individualizacion y ejecucion de la pena) la consecuencia para
este debe representar mayor carga preventiva. No se puede olvidar que la justificacién de la pena es
un presupuesto ineludible para su imposicion.
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donada para regresar al criterio de la distincion, como sucedid desde el afio de 1974
en el (p italiano®, segln lo explican Giovanni FIANDACA/Enzo MUSCO:

De acuerdo con el articulo 81, parrafo 1°, quien mediante una sola accién u omisién viole
varias disposiciones de ley, o cometa varias infracciones de la misma disposicion legal, es
sancionado “con la pena que deberia imponerse por la infraccion mas grave, aumentada
hasta el triple”.

Tal disposicion, introducida con la reforma de 1974, ha modificado profundamente el
régimen juridico originario previsto por el legislador de 1930 para el concurso formal
de delitos. En efecto, el régimen de la acumulacién material (tot crimina tot poenae),
codificado en la vieja formulacién del articulo 81, ha sido reemplazado por el régimen de
la acumulacion juridica, que consiste, precisamente, en la aplicacion de la pena prevista
para el delito mas grave con un aumento correspondiente, no ya a la suma de las otras
penas, sino a una cuota proporcional prefijada por la ley (en este caso, hasta el triple).

Con esta importante reforma, el legislador de 1974 ha eliminado uno de los aspectos
mas acentuadamente represivos del Cédigo Rocco y, al mismo tiempo, ha reconducido
sustancialmente la disciplina legal del concurso formal hacia los principios que ya la
informaban en el Cédigo Zanardelli de 1889, que contemplaba la acumulacién juridica
para el concurso formal homogéneo y la absorcion (es decir, la aplicacién, Gnicamente de
la pena prevista para el delito mas grave) en el caso de concurso formal heterogéneo.*

Esta situacion demuestra que ni en la legislacion ni en la doctrina juridico penal
existe pax dogmadtica al respecto, lo cual permitira mas y mejores discusiones®® y un
mejor entendimiento de este tema.

4.3.3. La punibilidad del concurso de delitos. El surgimiento del concurso de de-
litos como figura limitadora del «quot delicta, tot poenae» permitid, que el criterio
para la regulacion de su punibilidad, fuese acorde con esta naturaleza y, por ello, la
formula para su punibilidad fue el principio de absorcion, asperacion, y al final el de
acumulacion juridica potestativa.

Esta orientacion de una punibilidad limitadora, empezé su abandono cuando
se dejaron de lado los principios anteriores, con el cambio de acumulacion juridica
potestativa por el de acumulacion juridica obligatoria. Después, en México, se esta
imponiendo una regla de punibilidad para el concurso ideal: aplicar la regla del con-
curso real para cierta clase de tipos penales. Ejemplo, el articulo 64 del Cp Federal:

¢ José Antonio CHOCLAN MONTALVO, El delito continuado, Madrid, 1997, p. 129: Esta teoria [se refiere
a la de la ficcion del delito continuado] es dominante en Italia y se incorpord al Codigo Penal italiano
con la finalidad de evitar la acumulacién material de penas, que el legislador italiano, antes de la
reforma de 1974, adoptaba en materia de concurso —capitulo donde se trata el delito continuado—,
tanto material como formal.

> Derecho penal. Parte general, Luis Fernando Nifio [trd.], Bogota, 2006, p. 656.

[Las discusiones no son para convencer, sirven para profundizar en el tema que estd sujeto a debate].
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Articulo 64.- En caso de concurso ideal, se impondran las sanciones correspondientes al
delito que merezca la mayor penalidad, las cuales podran aumentarse sin rebasar la mitad
del maximo de la duracion de las penas correspondientes de los delitos restantes, siempre
que las sanciones aplicables sean de la misma naturaleza; cuando sean de diversa natu-
raleza, podran imponerse las consecuencias juridicas sefialadas para los restantes delitos,
con excepcion de los casos en que uno de los delitos por los que exista concurso ideal sea
de los contemplados en la Ley General para Prevenir y Sancionar los delitos en materia de
Secuestro, y la Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Materia de
Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos, ambas
reglamentarias de la fraccion XXI del articulo 73 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, supuestos en los cuales se aplicardn las reglas de concurso real.

En caso de concurso real, se impondra la sancion del delito mas grave, la cual podra au-
mentarse con las penas que la ley contempla para cada uno de los delitos restantes, sin
que exceda de las maximas sefialadas en el Titulo Segundo del Libro Primero. Si las penas
se impusieran en el mismo proceso o en distintos, pero si los hechos resultan conexos
o similares, o derivado uno del otro, en todo caso las penas deberan contarse desde el
momento en que se privo de libertad por el primer delito.

En caso de delito continuado, se aumentara la sancién penal hasta en una mitad de la
correspondiente al maximo del delito cometido, sin que exceda del maximo sefialado en
el Titulo Segundo del Libro Primero.

0 para aplicar el principio de acumulacién juridica para determinadas clases de
delitos, como en el articulo 31 a del Cp Guanajuato:

Articulo 31 a.- Tratandose del concurso entre los delitos de homicidio, secuestro, vio-
lacion, robo calificado o trata de personas, o entre alguno de estos con cualquier otro
delito, se acumulardn las sanciones que por cada delito se impongan, sin que la suma de
las de prision pueda exceder de sesenta afios.

Y para la exclusion del dolo en el supuesto de concurso ideal y aplicarse la punibi-
lidad del concurso real, como en el articulo 70 del Cp Sonora:

Articulo 70.- En los casos de concurso real, se [...].

En el supuesto de concurso ideal, se aplicara la sancién que corresponda al delito que
merezca pena mayor, la cual podra aumentarse hasta en una mitad mas del maximo de su
duracion, a juicio del juez*’. Lo previsto en este parrafo no comprende los casos en que la
ley dispone que, por circunstancias modificativas o calificativas, una sancién determinada
deba agravarse con otra, o ésta deba imponerse sin perjuicio de aquélla.

57 Mario Octavio VAZQUEZ PADILLA, Teoria Jjuridica del delito, Hermosillo [Sonora], México, 2002, p.
361: En las legislaciones de [ ] y Sonora, [ ] en tanto que para el ideal se deja el arbitrio del juez,
una vez que aplique la pena que corresponda al delito mas grave, la posibilidad de absorcion de las
penas de los delitos restantes [articulos [ ]y 70 Cps].
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Tratdndose de concurso ideal, si el delito fue dolosamente ejecutado para violar varias dis-
posiciones penales o varias veces la misma disposicion, o se realizé a sabiendas de que tal
posibilidad ocurriera, se sancionard conforme a las reglas del concurso real.

Con esta requlacion establecida en el parrafo tercero la regla para la sancion del
concurso ideal solo se aplica cuando este se haya producido mediante culpa.

4.3.4. El principio de acumulacion material y el regreso del «quot delicta, tot
poenaey. Si el principio de acumulaciéon material se identifica con el «quot delicta,
tot poenae», el quantum de la pena se forma con la suma de cada una de las penas
de los delitos que integran el concurso. En sentido estricto ninglin (p mexicano lo
regula para el concurso pero puede presentarse, en el caso concreto, si las penas que
se impongan no sobrepasan el limite sefialado por el legislador, como en el art. 68
del Cp del Estado de México:

Articulo. 68.- En caso de concurso se impondra la pena correspondiente al delito que
merezca la mayor, la que debera aumentarse inclusive hasta la suma de las penas de los
demas delitos, sin que el total exceda de cincuenta afios.

En este (p pensemos un concurso entre homicidio simple [prision de diez a
quince afos]®®, lesiones [prision de dos a seis afios]* y dafios [prision de seis a doce
afnos]®. Las tres penas de prision suman un total de treinta y tres afios y al no exce-
der el limite de cincuenta afios se impondran todas y, con ello, existira la aplicacion
del principio de acumulacion material y el regreso del «quot delicta, tot poenae».

La regulacion de la punibilidad del concurso de delitos en los Cps mexicanos
demuestra que el principio «quot delicta tot poena» que esta en la base del sistema
de la acumulacién material no ha sido dejado de lado definitivamente. Su presencia
se mantiene: [1] cuando los beneficios relacionados con el cumplimiento de la pena
de prision se obstaculizan o se niegan como en los articulos 137, 140, 141, 144 y
146 de la Ley Nacional de Ejecuciéon Penal:

Articulo 137. Requisitos para la obtencién de la libertad condicionada

Para la obtencién de alguna de las medidas de libertad condicionada, el Juez debera
observar que la persona sentenciada cumpla los siguientes requisitos:

%8 Articulo 242. El delito de homicidio, se sancionara en los siguientes términos: I Al responsable de
homicidio simple, se le impondran de diez a quince afios de prision y de doscientos cincuenta a
trescientos setenta y cinco dias multa.

% Articulo 237. El delito de lesiones se sancionara en los siguientes términos: () III Cuando ponga en
peligro la vida, se impondran de dos a seis afios de prision y de sesenta a ciento cincuenta dias multa.

8 Articulo 310. A los responsables de este delito se les sancionaré en los siguientes términos: () V
Cuando exceda de dos mil veces el salario minimo, se impondran de seis a doce afios de prisién y de
ciento cincuenta a trescientos dias multa; y ().
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I. Que no se le haya [...].

No gozardn de la libertad condicionada los sentenciados por delitos en materia de delin-
cuencia organizada, secuestro y trata de personas.

La persona que obtenga la libertad condicionada, deberd comprometerse a no molestar a
la victima u ofendido y a los testigos que depusieron en su contra.

Articulo 140. Cancelacion de la libertad condicionada

La medida de libertad condicionada terminara por revocacién en los casos de violacién
reiterada a los términos establecidos por el Juez de Ejecucién, por sustitucion, por la
extincion de la pena en su totalidad o por el otorgamiento de la libertad anticipada, o
cometa un nuevo delito en el plazo que resta para el cumplimiento de la pena original-
mente impuesta.

Articulo 141. Solicitud de la libertad anticipada

El otorgamiento de la libertad anticipada extingue la pena de prisién y otorga libertad
al sentenciado. Solamente persistiran, en su caso, las medidas de seguridad o sanciones
no privativas de la libertad que se hayan determinado en la sentencia correspondiente.

El beneficio de libertad anticipada se tramitara ante el Juez de Ejecucion, a peticion del
sentenciado, su defensor, el Ministerio Plblico o a propuesta de la Autoridad Penitencia-
ria, notificando a la victima u ofendido.

Para conceder la medida de libertad anticipada la persona sentenciada debera ademas
contar con los siguientes requisitos:

I. Que no se le haya [...].

No gozardn de la libertad anticipada los sentenciados por delitos en materia de delincuen-
cia organizada, secuestro y trata de personas.

Articulo 144. Sustitucion de la pena

El Juez de Ejecucion podra sustituir la pena privativa de la libertad por alguna pena o
medida de seguridad no privativa de la libertad, previstas en esta Ley cuando durante el
periodo de ejecucion se actualicen los siguientes supuestos:

I. Cuando se busque [...]

Sé6lo podran aplicarse los sustitutivos descritos en las fracciones anteriores cuando se
actualicen los supuestos durante la ejecucion de la pena, asi como a las personas que
al momento de ser sentenciadas se ubiquen en las hipdtesis previstas en este articulo,
siempre que subsistan las causas durante la ejecucion.

No procederd la sustitucion de pena por delitos en materia de delincuencia organizada,
secuestro y trata de personas.

Articulo 146. Solicitud de preliberacion

La Autoridad Penitenciaria, con opinion de la Procuraduria, podra solicitar al Poder Judi-
cial de la Federacion o ante el Tribunal Superior de Justicia que corresponda, la conmu-
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tacion de pena, liberacién condicionada o liberacién anticipada de un grupo determinado
de personas sentenciadas de acuerdo a alguno de los siguientes criterios:

1. Se trate de un delito [...].

No podrd aplicarse la medida por criterios de politica penitenciaria en los casos de delitos
contra el libre desarrollo de la personalidad, trata de personas, delincuencia organizada,
secuestro, ni otros delitos que conforme a la ley aplicable merezcan prisién preventiva ofi-
ciosa, de conformidad con el articulo 19 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.

En cualquier caso, la Autoridad Penitenciaria debera aplicar los principios de objetividad
y no discriminacién en el proceso y ejecucion de la medida.

Piénsese en el siguiente supuesto: una persona es sentenciada por dos delitos
que tienen cada uno pena de prision de dos afios y uno con pena de prision de
un afo: debera cumplir los cinco afios de prisién porque no se sobrepasa el limite
maximo de la pena impuesta. Esto demuestra que el sistema de acumulacion juridica
solo beneficia a quienes cometen los delitos mayormente penados; si ello es asi,
entonces, el sistema de acumulacién material o matemdtica genera impunidad donde
deberia evitarla, lo que hace de este un sistema para los delitos de menor impacto
social; [4] cuando se establece una regla general y se regulan excepciones para
ciertos supuestos. Este es el caso del Cp de Chihuahua en el que la punibilidad del
concurso real de delitos se encuentra en el segundo parrafo del art. 76:

Articulo 76.- Sancion en concurso de delitos.
En caso de concurso ideal, [...].

En caso de concurso real, se impondra la pena al delito que merezca la mayor, la cual po-
dra aumentarse con las penas que la ley contempla para cada uno de los delitos restantes,
sin que exceda del maximo sefialado en el articulo 32 de este Cddigo.

En el art. 32, se dice:

Articulo 32.- De la prision.

La prision consiste en la privacion de la libertad personal. Puede ser temporal o vitalicia,
segtn lo disponga este Codigo. En el primer caso, su duracion no serd menor de seis meses
ni mayor de setenta aiios. En el segundo caso, se denominard cadena perpetua o prision
vitalicia, y consiste en la privacién de la libertad personal por todo el tiempo de vida del
responsable del delito. Su ejecucion se llevara a cabo en los establecimientos o locales
donde disponga la autoridad ejecutora de las sanciones penales en el Estado, conforme
a lo dispuesto en la legislacion correspondiente, en la resolucion judicial respectiva o en
los convenios celebrados.

En toda pena de prision que se imponga en una sentencia, se computara el tiempo de la
detencion.
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Si se trata de dos o mas penas de prision impuestas en sentencias diferentes, aquéllas
se cumplirdn invariablemente de manera sucesiva, sin que la suma de ellas sea mayor de
setenta anos.

Tratandose del delito de homicidio doloso en perjuicio de mujeres o menores de edad o
del delito de secuestro, debera imponerse pena por cada delito cometido, adn y cuando
con ello se exceda el maximo de la pena de prision temporal.

Cuando varios delitos dolosos sean cometidos por miembros de corporaciones policiacas,
autoridades ministeriales, judiciales o de ejecucion de sentencias, en cualquier grado
de participacion, deberd imponérseles la pena que corresponda para cada uno de ellos,
pudiendo aumentarse a la suma total de la pena impuesta, de una a dos terceras partes
de aquélla, adn cuando con ello se exceda el maximo de la pena de prision temporal.

En la hipotesis prevista en el parrafo anterior, la penalidad siempre se aumentara de una a dos
terceras partes a la suma total de la pena impuesta, si entre los delitos cometidos se encuentra
el Homicidio, Secuestro, Extorsion, Robo, Amenazas o Dafios, en los supuestos del articulo 237.

Lo dispuesto en el parrafo quinto del presente articulo, sera aplicable a los ex integrantes
de las instituciones o corporaciones citadas, cuando empleen cualquier tipo de conoci-
miento, habilidad o informacién que hubiesen adquirido u obtenido durante el ejercicio
del cargo anterior, siempre y cuando, dentro de los delitos dolosos se encuentre el Homi-
cidio, Secuestro, Extorsion, Robo, Amenazas o Dafios, en los supuestos del articulo 237.

Las excepciones al limite de setenta afios se reconocen en los parrafos cuarto y
quinto. Otra excepcion esta en el segundo parrafo del art. 126:

Articulo 126. Cuando la victima del delito de homicidio sea del sexo femenino o menor
de edad, se aplicaran las penas previstas en el segundo parrafo del articulo anterior®.

Si ademas del homicidio, se cometen en perjuicio de la victima otros delitos, deberd
imponerse pena por cada delito cometido atin y cuando con ello se exceda el mdximo de la
pena de prision.

De esta manera, el criterio de acumulacion juridica se usa s6lo para justificar y
como proteccion para evitar las criticas del principio «quot delicta, tot poenae» que
esta en el contenido de estas excepciones sancionadas con el criterio de la acumu-
lacién material o matemdtica. Cuando el fiscal del Ministerio Pdblico, con la compla-
cencia del juez decide no aplicar el contenido del articulo 30 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales, sucede lo siguiente:

Articulo 30. Causas de acumulacién y conexidad

Para los efectos de este Codigo, habra acumulacién de procesos cuando:

¢ (p Chihuahua: Art. 125. A quien prive de la vida [ ]. Si en la comision de este delito concurre alguna
circunstancia agravante de las previstas en el articulo 136 de este Codigo, se impondran de treinta
a sesenta afios de prision, salvo que se trate de rifa.
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1. Se trate de concurso de delitos;

II. Se investiguen delitos conexos;

III. En aquellos casos seguidos contra los autores o participes de un mismo delito, o
IV. Se investigue un mismo delito cometido en contra de diversas personas.

Se entendera que existe conexidad de delitos cuando se hayan cometido simultdneamente
por varias personas reunidas, o por varias personas en diversos tiempos y lugares en vir-
tud de concierto entre ellas, o para procurarse los medios para cometer otro, para facilitar
su ejecucion, para consumarlo o para asegurar la impunidad.

Existe concurso real cuando con pluralidad de conductas se cometen varios delitos. Exis-
te concurso ideal cuando con una sola conducta se cometen varios delitos. No existira
concurso cuando se trate de delito continuado en términos de la legislacion aplicable. En
estos casos se haran saber los elementos indispensables de cada clasificacion juridica y
la clase de concurso correspondiente.

Si la observancia del contenido de este articulo queda al arbitrio discrecional
tanto del fiscal como del juez, y la tramitacion de los supuestos de acumulacion y co-
nexidad de delitos se realiza en procesos y sentencias separados sin aplicar la regla de
punibilidad regulada para la figura del concurso de delitos, entonces, se hace presente
el «quot delicta, tot poenae».

4.3.5. La prescripcion. La regulacion de esta figura se hace con dos orientacio-
nes: [1] la prescripcion esta referida a los delitos lo que significa que su naturaleza es
sustantiva, material o de derecho penal; [2] la prescripcion esta referida a la «accion
penal» o la «pretension punitiva y a la potestad de ejecutar las penas»®?, y con ello,
la influencia historica de la naturaleza procesal de esta, aun y cuando existan argu-
mentos legales para considerar su naturaleza penal, como el que se desprende del
momento a partir del cual se inicia su computo.

El procedimiento para que se presente la prescripcion en los supuestos de con-
curso de delitos, tampoco es Unico: [1] la regla de prescripcién se identifica con el
principio de absorcion, el cual no consideramos correcto porque si los delitos son
independientes, entonces, la pretensién punitiva, también, nace y termina en mo-
mentos diferentes para cada delito. De acuerdo con su contenido la prescripcion del
concurso real de delitos se presenta con la del delito de mayor punibilidad, por lo

2. (p Federal: Articulo 100.- Por la prescripcion se extinguen la accién penal y las sanciones, conforme
a los siguientes articulos. Articulo 101.- La prescripcion es personal y para ella bastara el simple
transcurso del tiempo sefialado por la ley. Los plazos para la prescripcion se duplicaran respecto de
quienes se encuentren fuera del territorio nacional, si por esta circunstancia no es posible realizar
una investigacion, concluir un proceso o ejecutar una sancion. La prescripcion producira su efecto,
aunque no la alegue como excepcion el imputado, acusado y sentenciado. El 6rgano jurisdiccional la
suplira de oficio en todo caso, tan luego como tengan conocimiento de ella, sea cual fuere el estado
del procedimiento.
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que si ésta no se presenta no se daria la prescripcion de los demas delitos que forman
el concurso, manteniéndose el concurso real de delitos hasta en tanto no prescriba
el que tiene la mayor punibilidad®; [2] los delitos prescriben de manera separada y
en el plazo sefalado para cada uno de ellos, y como cada delito tiene su propio mo-
mento de realizacion, entonces, su prescripcion puede darse de manera simultanea si
es que su momento de realizacion tiene coincidencia o se entrecruzan. Este criterio
[lamado del paralelismo, lo explica Sergio VELA TREVINO:

A nivel doctrinario hay la llamada tesis del paralelismo, que consiste en fundamentar
la prescripcion de la accién persecutoria en los concursos reales (acumulacién) separa-
damente, con la idea de que cada uno de los delitos (hechos) que origina el concurso
da nacimiento a una diferente accién para perseguirlo y que el fendmeno procesal de la
acumulacion lo dnico que hace es remitir la situacion a una penalidad separada y preci-
sada (la suma de los delitos sin rebasar el maximo legal), pero ello por politica criminal.

Esto parece ser enteramente logico y razonable; en efecto, la accion persecutoria nace
(v, por tanto, el principio del curso de la prescripcion se inicia) cuando el hecho satisface
la relacién conducta-tipicidad que lo convierte en hecho perseguible por su manifiesta
relevancia; el inicio del curso debe tomarse con este fundamento, segtn sea la naturaleza
de cada uno de los hechos que integran el conjunto al que se le domina concurso real
y que es motivo de un tratamiento procesal por medio de la acumulacion; mayor razén
encontramos si se parte de la idea de que el concurso siempre es posterior a los hechos,
lo que pone en evidencia que la accion ha nacido antes que el concurso y, obviamente,
que la acumulacion. Esto no es sino la repeticion, con otra perspectiva, de la ya tan usada
expresion de Welzel en el sentido de que la prescripcién empieza junto con el nacimiento
del derecho estatal para la persecucion y es claro que en los concursos que ahora tra-
tamos, caracterizados por ser hechos distintos, alin no sentenciados ni prescritos, cada
accion persecutoria y cada principio de curso de prescripciéon ha nacido con cada uno de
los diferentes hechos, acumulados sélo para efectos procesales.%

La prescripcion del delito que merezca la mayor o el delito que se realice en
el Gltimo tiempo definira el término de su prescripcién, pero no la del concurso de
delitos, porque cada delito prescribe por separado, de manera que, por efectos de la
prescripcion, el concurso de delitos puede ser al final un caso de delito Gnico y habra
s6lo el proceso por el delito que no haya prescrito®.

6 [En apoyo] Sergio VELA TREVINO, La prescripcion en materia penal, México, 1985, p. 405: Pensemos en
un caso en el que el mismo sujeto estuviera siendo perseguido por hechos constitutivos de robo, homi-
cidio y amenazas, cometidos desde luego en diferentes temporalidades. Seria injusto e ilegal someter
todos los hechos al régimen de prescripcion del delito mas grave (homicidio) cuando alguno, como el
de amenazas, tendria la temporalidad minima de tres afios. Las acciones persecutorias van prescribien-
do separadamente y seglin como corresponde a cada una de los diversos hechos involucrados.

% La prescripcion , pp. 404 y 405.

55 Carlos REY GONZALEZ, La prescripcion de la infraccion penal. (En el cédigo de 1995), Madrid/Barcelona,
1999, p. 88: En el caso de un procedimiento iniciado contra una persona por varios delitos, en el que
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Si la prescripcion nace con el delito, entonces, en los supuestos de concurso
real, esta se da para cada delito y no para la figura del concurso de delitos. Esta
postura es la que debiera orientar la prescripcion en los supuestos de concurso real
porque al ser independientes los delitos, también, existe un momento diferente para
el inicio de la prescripcion y el desarrollo de la misma adquiere autonomia en cada
uno de ellos. Ademas, si la figura del concurso de delitos tiene un reconocimiento de
beneficio para el procesado, el criterio de prescripcion para cada delito y no para el
concurso real es mas compatible con la idea de menos pena. Este criterio, desafortu-
nadamente, no es por el que se decidid el legislador en los Cps mexicanos.

Otro supuesto que podemos ver como el retorno del «quot delicta, tot poenae»,
esta relacionado con el término para que se presente la prescripcion. Hace afios, la
idea aceptada era, en nuestro ambito de cultura, que todos los delitos prescribian,
lo cual hoy no es la regla, porque la imprescriptibilidad regulada en textos interna-
cionales se proyecto6 a las legislaciones de los estados nacionales para esos delitos, y
genero, la incorporacion de otros. Como ejemplo, los articulos 205 Bis del Cp Federal
y 123 del (p Guanajuato:

Articulo 205-Bis. Serdn imprescriptibles las sanciones sefialadas en los articulos 200, 201
y 204. Asimismo, las sanciones sefaladas en dichos articulos se aumentaran al doble de
la que corresponda cuando el autor tuviere para con la victima, alguna de las siguientes
relaciones:

a) Los que ejerzan [...].

Articulo 123.- La accion penal prescribira en el término maximo de la sancién privativa
de libertad del delito que se trate.

Serdn imprescriptibles la accién penal y las sanciones en los supuestos de los delitos
previstos en los articulos 140, 141 a, 153-a, 180, 181, 182, 184, 187 segundo parrafo,
187-c, 187-f, 236, 236-a, 237 y 238.

A estos legisladores que hoy niegan la prescripcién debe recordarseles las pala-
bras dichas por Francesco CARRARA [1883]° y por Francisco Mario PAGANO [1803]:

se evidencia que alguno o algunos, por su fecha de comision, estan prescritos, debe procederse al so-
breseimiento parcial por éstos, continuando el procedimiento sélo por aquéllos que no han prescrito.

5 Reminiscencias de cdtedra y foro, Jorge Guerrero (trd. ed. 1883), Bogota, 1988, pp. 302 y 303: ()
Pero para sostener aquella regla y hacer que fuera aceptada universalmente, basté que quedara en
firme el principio politico del olvido del delito en el plblico, y mas especialmente el principio eminen-
temente juridico de los peligros de la inocencia; frente al cual no se podia transigir. En efecto, es evi-
dente que al tardar unos cuantos afios en proponer una acusacion contra mi, me han hecho imposible
la defensa, inclusive la mas luminosa y positiva, que hubiera podido proponer en demostracién de mi
inocencia o de mi menor culpabilidad, si se me hubiera llamado oportunamente a dar cuenta de mis
actos. El transcurso de los afios ha destruido ciertas pruebas materiales sumamente interesantes; ha
borrado de mi memoria y de la de los testigos mindsculos detalles de lugar y tiempo de los hechos;
ha extinguido la vida de los testigos que podian exculparme. Y acaso la malignidad de mis enemigos
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La pena por si sola extingue el delito, pero no es la pena la (nica que salva al delin-
cuente. Todas las ocasiones que suprimen o suspenden la acusacion, llamadas dilatorias
o perentorias, llevan consigo para siempre o por cierto tiempo la salvacion del reo. La
prescripcion del tiempo es una de las perentorias. Por eso, asi como en las causas civiles
se ha introducido la prescripcion del tiempo para que la propiedad no se halle en una
perpetua vacilacion, del mismo modo, para que la seguridad de los ciudadanos no esté
bajo el temor de las acusaciones perpetuas, se ha establecido en los juicios criminales
la prescripcion del tiempo, mas alla del cual no se puede deducir acusacién por ningdn
delito. Ademas de eso, la pena demasiado tardia es un ejemplo indtil y el largo tiempo
interna en una obscura noche, con la memoria de la falta, la claridad de las pruebas.®’

V. EL «QUOT DELICTA, TOT POENAE» ;IN BONAM PARTEM?

Historicamente, ha sido cuestionado porque su aplicacion estricta es en perjuicio
del sentenciado al tener que cumplir con todas las penas de todos los delitos come-
tidos. Pero, como toda regla para ser tal debe tener excepciones, esto se cumple en
el texto del articulo 77 del Cp espafiol:

Articulo 77.

1. Lo dispuesto en los dos articulos anteriores no es aplicable en el caso de que un solo
hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea medio necesario para
cometer el otro.

2. En el primer caso, se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccién
mas grave, sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que corresponderia
aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena asi computada exceda
de este limite, se sancionardn las infracciones por separado.

3. En el segundo, se impondra una pena superior a la que habria correspondido, en el
caso concreto, por la infracciobn mas grave, y que no podrd exceder de la suma de las
penas concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos.
Dentro de estos limites, el juez o tribunal individualizara la pena conforme a los criterios
expresados en el articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podra exceder del limite
de duracién previsto en el articulo anterior.

Asi, el «quot delicta, tot poenae» como figura subsidiaria, es una regulacion en
beneficio del sentenciado porque se le evita un cumplimiento de mayor alcance de las
penas con la aplicacién del principio de asperacion o exasperacion.

puede haber retrasado de intento la presentacion de la denuncia hasta un tiempo en el cual me sea
imposible demostrar que era calumniosa. La prescripcion de la accién penal es, pues, una necesidad
para la proteccion de las personas honradas. Y mientras es dudoso el delito, los asociados no sienten
repugnancia ni temor en verme que se desenvuelve sin molestia mi vida en medio de ellos.

7 Principios del cédigo penal, Eugenio Radl Zaffaroni [trd.], Buenos Aires, 2002, pp. 68 y 69.
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