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RESUMEN

El concurso medial de delitos ha sido castigado en Espafia durante muchos anos
de igual manera que el concurso ideal de delitos. Esta inercia se rompe con la
Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, que prevé para el concurso medial un
régimen penoldgico diferente. En este trabajo examinaremos el vigente contenido
del apartado 3 del art. 77 del Cédigo Penal espafiol, analizaremos las posturas
defendidas sobre el mismo y razonaremos acerca de la via interpretativa que nos
parece mds correcta.

PALABRAS CLAVE: Determinacién de la pena, concurso medial de delitos, acu-
mulacién simultdnea, acumulacién sucesiva absoluta y acumulacién sucesiva limi-
tada de las penas.

ABSTRACT

The so called “Concurso medial de delitos” has been applied in the same way as
ideal concurrence of crimes in Spain for many years. The organic Law 1/2015 of
March 30 that provides a different Regime of Punishment has broken this inertia.
In the follow article we explore the valid content of third section of article 77 of
Spanish Penal Code, also we analyze the points of view defended on it and we will
reason about the Interpretation that seems most correct to us.
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1. INTRODUCCION

Desde el Cédigo Penal espanol de 1848 hasta la redaccién primigenia del
Cédigo Penal vigente de 1995, el tratamiento penoldgico del concurso medial de
delitos ha sido el mismo que el del concurso ideal. En ambos concursos se aplicaba
en su mitad superior la pena prevista para la infraccién mds grave, sin que pudie-
ra exceder de la representada por la suma de las que correspondia aplicar en caso
de penar separadamente las infracciones, con la precisién final de que “cuando la
pena asi computada —pena correspondiente a la infraccién mds grave en su mitad
superior— exceda de este limite —el representado por la suma de las penas—, se
sancionardn las infracciones por separado” (redaccion original de los apartados 2 y
3 del art. 77 CP). Esta trayectoria comun de ambos concursos quiebra con la Ley
Orgédnica 1/2015, de 30 de marzo, que mantiene para el concurso ideal de delitos
idéntica previsién (art. 77.2 CP) y otorga al apartado 3 de este precepto una nueva
redaccién, segin la cual en el concurso medial de delitos “[...] se impondrd una
pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién
mds 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 individualizard la pena conforme a los criterios expresados en el
articulo 66. En todo caso, la pena impuesta no podrd exceder del limite de duracién
previsto en el articulo anterior”.

2. PRINCIPIOS QUE REGULAN LA CONSECUENCIA JURI-
DICA DEL CONCURSO MEDIAL DE DELITOS

El art. 73 CP dispone que “al responsable de dos o mds delitos o faltas se le
impondrdn todas las penas correspondientes a las diversas infracciones para su cum-
plimiento simultdneo, si fuera posible, por la naturaleza y efectos de las mismas”.
Este precepto, que alude al principio de la acumulacién simultdnea de las penas —
criterio principal, frente al principio de la acumulacién sucesiva (art. 75 CP), que
se muestra subsidiario— va dirigido al responsable de dos 0 mds delitos, y no puede
dudarse de que el autor o participe de un concurso medial de delitos cumple con
este requisito, el de ser responsable de dos o mds delitos. Por tanto, si nos atenemos
al tenor del art. 73 CP, el principio de la acumulacién simultdnea de las penas —
cumplimiento simultidneo de las mismas cuando sea posible atendiendo a su natura-
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leza y efectos— rige en principio para todo aquel que sea responsable de dos o mds
delitos, y, por tanto, no solo para el concurso real de delitos, sino también para los
concursos medial e ideal. Esta idea inicial resulta reforzada por el apartado 1 del art.
77 CP, que excluye para estos dos ultimos concursos inicamente lo dispuesto en los
articulos 75 y 76 CP' —esto es, la acumulacién sucesiva absoluta y la acumulacién
sucesiva limitada de las penas®—, pero no el contenido del art. 73 CP. En definitiva,
la defensa del principio de la acumulacién simultdnea de las penas como criterio
principal de resolucién de la consecuencia juridica del concurso medial de delitos
es perfectamente compatible con el tenor de los articulos 73 y 77.1 CP y con una
interpretacion sistemdtica de ambos preceptos. Siempre que sea posible, las penas se
cumplirdn, por tanto, de forma simultdnea’*. Cuando el cumplimiento simultdneo
no sea viable, serd de aplicacién el objetable y controvertido art. 77.3 CP.

No es sencillo precisar el concreto principio regulativo contenido en este pre-
cepto. Ni el principio de la absorcién, ni el de la exasperacién, ni el de la acumu-
lacién sucesiva pueden explicar por si solos la regla comprendida en el apartado 3
del art. 77 CP. La pena concreta que finalmente se impondrd al responsable de un
concurso medial de delitos, como tendremos ocasién de comprobar mds tarde, pue-
de encontrarse dentro del marco penal —mitad inferior o superior— de una de las
penas individuales concurrentes (principio de la absorcién), puede superar el limite
méximo de la pena individual concurrente més grave (principio de la exasperacién)
o puede alcanzar la suma de las penas concretas impuestas por cada uno de los

Luego veremos que esta afirmacion debe ser matizada.
2 Sobre esta terminologfa, véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico, pp. 67 y 68.

Sobre las penas susceptibles de cumplimiento simultdneo, véase VIZUETA FERNANDEZ, T
Régimen penoldgico, pp. 15-60.

4 En un hipotético concurso medial de dos delitos, castigado uno con pena de prisién y otro con
pena de multa, al ser ambas penas susceptibles de cumplimiento simultdneo, deberfa procederse
como si se tratara de un concurso real: concrecién total de ambas penas atendiendo a las reglas
de determinacién de la pena que concurran en el caso concreto y cumplimiento simultdneo de
las mismas. Vayamos ahora a uno de los supuestos de concurso medial que con mayor frecuencia
conocen los tribunales: delito de falsedad en documento publico, oficial 0 mercantil —que en
muchas ocasiones es continuado— y delito de estafa —también, a menudo, continuado— (véa-
se, por todas, la STS 519/2017, de 6 de julio). El delito de falsedad en documento publico, ofi-
cial o mercantil cometido por particular estd castigado en el art. 392.1 CP con la pena de prisién
de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses. El delito de estafa, en su modalidad bésica,
se castiga en el pdrrafo primero del art. 249 CP con la pena de prision de seis meses a tres afos.
Las dos penas de prisién no pueden cumplirse simultdneamente, por lo que sobre ellas habrd de
aplicarse lo dispuesto en el art. 77.3 CP, que luego analizaremos. La pena de multa, al ser sus-
ceptible de cumplimiento simultdneo con la pena de prisidn, escapa al dmbito de este precepto:
se concretard atendiendo a las distintas reglas de determinacién de la pena que concurran, y se
cumplird simultdneamente con la pena de prisién resultado del proceso de concrecién contenido

en el art. 77.3 CP.
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delitos (principio de la acumulacién sucesiva). El principio regulativo de la conse-
cuencia juridica del concurso medial de delitos cuando las penas no son suscepti-
bles de cumplimiento simultdneo responde, pues, a una amalgama o mezcolanza de
distintos componentes de varios principios, y en este sentido podriamos referirnos
a él —por lo que tiene de combinar elementos diversos— como el principio de la
mixtura o hibridacién.

A continuacién, trataremos de desarrollar el método que ha de seguirse para
alcanzar una pena absolutamente determinada en un concurso medial de delitos.

3. METODO DE DETERMINACION DE LA PENA

Las fases o etapas que hemos de recorrer en el proceso de determinacién de la
pena de un concurso medial de delitos pueden ser las siguientes:

3.1. Concrecidén de las penas propias de cada delito

En esta primera fase han de concretarse las penas de todos los delitos que
integran el concurso medial, del mismo modo que si se tratase de un concurso real.
Por tanto, en relacién con cada delito se deben aplicar las distintas reglas de deter-
minacién de la pena que conforman la llamada concrecién legal —reglas relativas al
grado de realizacién del delito, tipo de participacién, eximentes incompletas, agra-
vantes, atenuantes, etc.— que en cada caso concurran, para proceder después a su
individualizacién judicial®®.

5 Véanse CADENA SERRANO, E A., La aplicacion judicial, pp. 32 y 33; DIEZ RIPOLLES, J.
L., Derecho Penal Espaiol, p. 790, en su propuesta de interpretacién literal; y GARCIA ALBE-
RO, R., Comentarios, p. 601.

6 La individualizacién judicial deberd realizarse de manera motivada, atendiendo a las circuns-
tancias del hecho y del sujeto relativas a lo injusto, culpabilidad y fines de la pena que todavia
no hayan sido tenidas en cuenta en la formacién de los marcos penales abstracto-concretos. En
esta actuacién, y tomando en consideracién estos criterios, el juez o el tribunal podrd recorrer
todo el marco penal resultado de la aplicacién de las distintas reglas de determinacién de la
pena. Cabe la posibilidad, por supuesto, de concretar la pena en el limite minimo o mdximo del
marco penal hasta ese momento alcanzado, pero este proceder no puede elevarse a la categoria de
criterio general de actuacién. Este es también, al parecer, el posicionamiento teérico de la STS
863/2015, de 30 de diciembre (Fundamento de Derecho Trigésimo Tercero). Sin embargo, hay
sentencias que al resolver los supuestos particulares se van, sin explicacion alguna y, por tanto,
como si aplicasen una regla general, al limite minimo —es el caso de las SSTS 543/2017, de 12
de julio (Fundamento de Derecho Segundo del recurso del Ministerio Fiscal); y 828/2017, de
15 de diciembre (Fundamento de Derecho Octavo)— o al mdximo —asi, las SSTS 36/2017,
de 26 de enero (Fundamento de Derecho Primero); 519/2017, de 6 de julio (Fundamento de
Derecho Décimo); y 566/2018, de 20 de noviembre (Fundamento de Derecho Cuarto)— del
marco penal alcanzado tras la aplicacién de las reglas de determinacién de la pena concurrentes.
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Hemos de alcanzar por cada delito una pena absolutamente concreta’. Vea-
mos un ejemplo sencillo.

Enla STS 92/2019, de 20 de febrero, se condena a un individuo como autor
de un delito de quebrantamiento de medida cautelar del art. 468.2 CP en concurso
medial con un delito de homicidio del art. 138.1 CP en grado de tentativa, con la
concurrencia en este ultimo delito de las circunstancias agravantes de discriminacién
por razén de género (art. 22.4.2 CP) y parentesco (art. 23 CP)®. La pena del delito de
quebrantamiento de medida cautelar del art. 468.2 CP —prisién de seis meses a un
ano— qued¢ individualizada en un ano de prisidén (su mdximo)’, pena, en palabras
del Tribunal Supremo, “proporcionada si se pondera que al acusado se le acababa de
notificar la medida cautelar cuando de inmediato comenzé ya a incumplirla, con-
tingencia que, tanto desde la perspectiva de la prevencién general como, sobre todo,
desde el criterio de la prevencion especial justifica la cuantia de la pena impuesta”.
En relacién con el delito de homicidio, se descendi6 la pena dos grados por ser la
tentativa inacabada —prisién de dos anos y seis meses a cinco afios menos un dia
(0, para otros, cuatro afios, once meses y veintinueve dias)—, concretando la pena,
nuevamente, en su cuantia maxima, esto es, prisién de cinco afios menos un dia'’.
Tenemos ya por cada delito una pena absolutamente concreta: prisién de un ano por
el delito de quebrantamiento de medida cautelar, y prisién de cinco afios menos un
dia por el delito de homicidio en grado de tentativa.

De esta tltima opinién, LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal
Espanol, pp. 556y 557.

7 Solo asi serd posible precisar los limites minimo y mdximo del marco penal del concurso medial
al que se refiere el art. 77.3 CP.
8 Se le castiga, ademds, por un delito de amenazas con las dos circunstancias agravantes sefaladas,

dato este que ahora no nos importa.

9 Se trata de un delito consumado en el que no concurren atenuantes ni agravantes, por lo que el

Tribunal debe aplicar la regla 6.2 del art. 66.1 CP.

10 En este caso, al decidir el Tribunal bajar la pena no uno sino dos grados por la tentativa, aunque
concurren dos circunstancias agravantes, la regla del art. 66.1 CP que debe aplicarse no es la
3.2 —mitad superior— sino la 8.2, que faculta a jueces y tribunales a aplicar la pena en toda
su extension. Aun asi, el Tribunal decide imponer el limite mdximo de la pena inferior en dos
grados (prision de cinco anos menos un dfa) con la siguiente argumentacién: “tales circunstan-
cias agravantes justificaban la aplicacién de la pena en su cuantia mdxima, especialmente si se
pondera que el Tribunal de instancia tuvo en cuenta también la insistencia del acusado en matar
a la victima después de conocer la medida de alejamiento y en el momento de ser detenido,
instancia en el que manifesté de nuevo que la matarfa cuando quedara en libertad. Ello revela un
mal prondstico desde la perspectiva de la funcién de la prevencién especial de la pena que impide
considerarla desproporcionada en el caso concreto”.

Numero 35 ¢ 2021 © pp. 221-245 ¢ ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PErRuaNA DE CIENCIAS PENALES m
* ISSN 2810-8396 (En linea)



Jorge Vizueta Ferndndez

3.2. Eleccién de la pena de la infraccién mds grave

El art. 77.3 CP exige que se imponga una pena superior a la que habria co-
rrespondido, en el caso concreto, por la infraccion mds grave. Una vez concretadas
totalmente las penas de todos los delitos que conforman el concurso medial, debe-
mos elegir aquella que corresponda a la infraccién mds grave. Surge aqui la duda
de a qué pena ha de atenderse para determinar la infraccién mds grave, si a la pena
abstracta'', a la pena abstracto-concreta'? o a la pena totalmente determinada. La
infraccién mds grave, por tanto, ses la que recoge la pena abstracta mds grave, es la
infraccién de la que procede la pena abstracto-concreta més grave o es aquella de
la que deriva la pena absolutamente determinada mds grave? En muchas ocasiones,
pena abstracta mds grave, pena abstracto-concreta mds grave y pena concreta més
grave corresponden a la misma infraccién penal. Pero no siempre ocurre asi.

En el ejemplo al que nos hemos referido en el epigrafe anterior —autor de
un delito de quebrantamiento de medida cautelar del art. 468.2 CP en concurso
medial con un delito de homicidio del art. 138.1 CP en grado de tentativa, con la
concurrencia en este ultimo delito de las circunstancias agravantes de discriminacién
por razén de género (art. 22.4.2 CP) y parentesco (art. 23 CP)— no hay duda de
que el homicidio es mds grave que el delito de quebrantamiento de medida cautelar,
se tome en consideracién la pena abstracta, la pena abstracto-concreta o la pena
concreta, pues en el supuesto que nos ocupa todas estas penas atinentes al delito de
homicidio son de mayor gravedad que las respectivas del delito de quebrantamiento
de medida cautelar. Pero, como ya hemos dicho, no siempre sucede lo mismo.

En la STS 863/2015, de 30 de diciembre, se condend a los distintos impu-
tados, entre otras infracciones, a un delito de detencidn ilegal del art. 163.1 CP en
concurso medial con un delito de robo con violencia en casa habitada con utiliza-
cién de medios peligrosos (art. 242.1, 2 y 3 CP), con la concurrencia en el delito de
robo de las circunstancias agravantes de abuso de superioridad y disfraz. El delito de
detencién ilegal del art. 163.1 CP estd castigado con una pena de prisién de cuatro
a seis anos. Al quedar consumado y no concurrir en ¢él circunstancias agravantes ni
atenuantes, el tribunal pudo recorrer al individualizar la pena todo el marco penal
original: decidié concretarla en su limite minimo, esto es, prisién de cuatro afios.
El art. 242.2 CP prevé para el robo con violencia en casa habitada la pena de pri-
sién de tres anos y seis meses a cinco anos. Al cometerse con utilizacién de medios

11 Véase la STS 519/2017, de 6 de julio (Fundamento de Derecho Décimo). Esta parece ser tam-
bién la opinién de la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado, p. 16.

12 Véanse DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO (dir.) / TRAPERO BARREALES / DURAN SECO
/ ESCOBAR VELEZ, Casos prdcticos, p. 83; DIEZ RIPOLLES, J. L., Derecho Penal Espasiol, p.
790; y GONZALEZ RUS / GONZALEZ TAPIA / PALMA HERRERA, Aplicacion retroactiva,
pp-8y9.
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peligrosos, esta pena debe imponerse en su mitad superior (art. 242.3 CP): prisién
de cuatro anos, tres meses y un dia a cinco anos. Esta es, pues, la pena abstracta que
corresponde a un robo en casa habitada con utilizacién de medios peligrosos. Como
concurren en el robo con violencia dos circunstancias agravantes, de acuerdo con el
art. 66.1.3.2 CP debe imponerse esta tltima pena en su mitad superior: prisién de
cuatro anos, siete meses y dieciséis dias a cinco afios. El tribunal concreté la pena

en cinco afos, el méximo de este Gltimo marco penal, invocando como factor de
individualizacién la “brutalidad del hecho”.

Pues bien, ;cudl es, en este supuesto, la infraccién mds grave, el delito de
detencidn ilegal o el robo con violencia en casa habitada con utilizacién de medios
peligrosos? Si atendemos a sus penas abstractas diremos que el delito de detencién
ilegal —prisién de cuatro a seis aflos— es de mayor gravedad que el robo con vio-
lencia en casa habitada con utilizacién de medios peligrosos —prisién de cuatro
afos, tres meses y un dia a cinco afos—, pues el limite méximo de la primera pena
supera en un afo el limite mdximo de la segunda. A la misma conclusién llegamos si
lo que comparamos son sus penas abstracto-concretas'®. Sin embargo, no podemos
mantener la misma opinién si atendemos a las penas totalmente concretas, pues re-
sulta evidente que una pena de prisién de cinco afios (pena impuesta por el robo con
violencia en casa habitada con utilizacién de medios peligrosos) es mds grave que
una pena de prisién de cuatro anos (pena fijada para el delito de detencién ilegal).

En nuestra opinidn, en esta fase, en el momento de precisar cudl es la infrac-
cién més grave, debe atenderse a la pena absolutamente concreta. Dicho de otro
modo, la infraccién mds grave serd aquella de la que proceda la pena concreta més
grave'. Si atendemos para determinar la infraccién mds grave a la comparacién
de penas abstractas o penas abstracto-concretas, podemos llegar en determinados
supuestos a resultados dificilmente asumibles. El ejemplo que hemos propuesto es
uno de estos supuestos.

Si se adopta como criterio decisivo el de la pena abstracta o el de la pena
abstracto-concreta para decidir cudl es la infraccién mds grave, en el ejemplo del
que hemos partido esta seria el delito de detencién ilegal. Como veremos con mis
detenimiento en la siguiente fase, el art. 77.3 CP regula el modo de precisar los
limites minimo y médximo del marco penal del concurso medial, dentro del cual

13 En el caso del delito de detencién ilegal, al dirigirse la pena al autor del delito consumado y no
concurrir circunstancias modificativas de la responsabilidad penal, la pena abstracto-concreta,
esto es, la pena tras la fase de concrecion legal, coincide con la pena abstracta.

14 Cuando las penas concretas sean homogéneas, el criterio determinante para elegir la pena mds
grave serd el de su duracién. En otros supuestos, el criterio de la duracién debe ceder frente al de
la intensidad y alcance de la afeccién de los bienes juridicos o derechos perjudicados por las penas

que concurren; véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penolégico, pp. 62-66.
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el juez o tribunal deberd concretar la pena con la que se castigue este concurso. El
limite minimo del marco penal del concurso medial es, segin este precepto, “una
pena superior a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccion mds
grave”. Si la infraccién mds grave es el delito de detencién ilegal, la pena que habria
correspondido, en el caso concreto, por este delito es, como hemos visto, prisién de
cuatro anos. El limite minimo del marco penal del concurso medial ha de ser una
pena superior a esta, por tanto, en nuestro caso, cuatro afos y un dia de prisién. Esto
implica que el tribunal, al concretar la pena del concurso medial de detencién ilegal
y robo con violencia, podria hacerlo a partir de cuatro anos y un dia de prisién, lo
que supondria la posibilidad de castigar este concurso medial con una pena inferior
que la que le habria correspondido por la sola comisién del robo con violencia en
casa habitada con utilizacién de medios peligrosos (prisién de cinco afos). De ser
asi, al imputado le ha traido cuenta anadir a la comisién del robo con violencia, el
delito de detencién ilegal.

Pongamos otro ejemplo para comprobar lo inadecuado de atender a las penas
abstractas o abstracto-concretas en la eleccidn de la infraccién mds grave. Un sujeto
es condenado por un delito continuado de falsedad en documento mercantil del
art. 392.1 CP en concurso medial con un delito de fraude de subvenciones del art.
308.2 CP". El delito de falsedad documental del art. 392.1 CP estd castigado con
una pena de prisién de seis meses a tres afnos. Al cometerse de manera continuada,
esta pena deberd imponerse en su mitad superior (art. 74.1 CP)': prisién de un afo,
nueve meses y un dia a tres afios. Pensemos que el tribunal, una vez observados los
distintos criterios de individualizacién, concreta la pena en su limite minimo, esto
es, un aflo, nueve meses y un dia de prisién. En cuanto al delito de fraude de sub-
venciones del art. 308.2 CP, castigado con una pena de prisién de uno a cinco anos,
el tribunal también adopta la decisién de individualizarla en su limite minimo, por
tanto, prisién de un afio. La SAP de Barcelona, seccién 6.2, 825/2016, de 8 de no-
viembre (Fundamento de Derecho Cuarto), frente a un supuesto muy similar a este,
como consecuencia de atender en la eleccién de la infraccién mds grave a la pena
abstracta, estima que el delito mds grave de los que concurren en el concurso medial
es el de fraude de subvenciones. Al haber sido concretada la pena de este delito en un
afo de prisién, la Audiencia Provincial de Barcelona fija el limite minimo del marco
del concurso medial en un afio y un dia de prisién. Para formar el limite mdximo de
este marco penal suma a la pena concreta del delito de fraude de subvenciones —pri-

15 Vamos a prescindir de las penas de multa de ambos delitos y de la pena de pérdida de la posibi-
lidad de obtener subvenciones o ayudas publicas y del derecho a gozar de beneficios o incentivos
fiscales o de la Seguridad Social del delito de fraude de subvenciones. De acuerdo con la opinién
defendida en nuestro trabajo, estas penas, una vez concretadas, se cumplirdn de forma simultdnea
con la pena de prisién resultado de la aplicacién del art. 77.3 CP.

16  Se podria incluso imponer la mitad inferior de la pena superior en grado.
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sién de un ano—, la pena concreta del delito de falsedad en documento mercantil
—prisién de un ano y nueve meses'’—, que hace un total de dos anos y nueve meses
de prision. El marco penal del concurso medial de estos dos delitos es, por tanto,
prisién de un ano y un dia a dos afios y nueve meses, que la Audiencia Provincial de
Barcelona individualiza en prisién de un ano y cinco meses. Esta es la pena que se
impone al autor de un delito continuado de falsedad en documento mercantil del
art. 392.1 CP en concurso medial con un delito de fraude de subvenciones del art.
308.2 CP, inferior, por tanto, a la pena que la propia Audiencia ha fijado para uno
solo de los delitos, el de falsedad en documento mercantil. Esta es una de las razones
por las que la STS 543/2017, de 12 de julio, casa la sentencia citada de la Audiencia
Provincial de Barcelona con la siguiente argumentacién (Fundamento de Derecho
Segundo del recurso del Ministerio Fiscal): “si se tiene en cuenta que el delito con-
tinuado de falsedad de que aqui se trata tendria como pena minima la de 1 afo, 9
meses y 1 dia, es un sinsentido que la adicién al mismo de un delito de fraude de
subvenciones, en régimen de concurso medial, pueda llevar al resultado de imponer
una pena inferior a aquella”.

Si atendemos a la pena absolutamente concreta para la eleccién de la infrac-
cién mds grave, estos problemas quedan resueltos. En el dltimo ejemplo analizado,
la infraccién mds grave es el delito de falsedad documental, cuya pena concreta es
prisién de un ano, nueve meses y un dia, superior a la pena concreta —prisién de
un ano— del delito de fraude de subvenciones. La pena de referencia para construir
el limite minimo del marco penal del concurso medial es, por tanto, la prisién de un
afio, nueve meses y un dia, a la que habrd que anadir un dia de prisién para cumplir
con el requisito del art. 77.3 CP de que la pena del concurso medial sea superior a la
que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mds grave. De esta
manera, en ningln caso podrd castigarse un concurso medial con una pena inferior
o igual que la pena concreta de uno solo de los delitos que conforman ese concurso.

3.3. Formacién del marco penal del concurso medial

El art. 77.3 CP habla de /imites, dentro de los cuales el juez o tribunal deberd
individualizar la pena del concurso medial. El primer inciso de este precepto se di-
rige a explicar cémo han de formarse tales limites —el minimo y el maximo— del
marco penal del concurso.

Por lo que respecta al limite minimo, el apartado tercero del art. 77 CP dis-
pone que “se impondrd una pena superior a la que habria correspondido, en el caso

17  En rigor es prisién de un afio, nueve meses y un dia, por ser este el limite minimo de la mitad
superior de la pena de prisidn de seis meses a tres afios. Pero este detalle no importa ahora para
el problema que estamos tratando.
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concreto, por la infraccion mds grave”. En el andlisis de la fase anterior ya hemos ade-
lantado, en términos generales, como se forma este limite minimo del marco penal
del concurso medial. Debemos acudir a la pena seleccionada en la fase segunda
—pena concreta més grave— y afiadirle su unidad penoldgica'®. Si la pena concreta
mds grave es, por ejemplo, prisién de cuatro afos, el limite minimo del marco penal
del concurso medial serd prisién de cuatro afios y un dia. Si lo fuera, por poner otro
ejemplo, una inhabilitacién absoluta de seis anos, el limite minimo serfa inhabilita-
cién absoluta de seis afios y un dia. De esta forma se cumple con el requisito de que
la pena del concurso medial sea superior a la de la infraccién mds grave'. En cuanto

18

19

Véanse BOLDOVA PASAMAR, M. A., Lecciones, p. 139; GARCIA ALBERO, R., Comenta-
rios, p. 601; MOLINA FERNANDEZ, E, Introduccién, p. 346; GUARDIOLA GARCIA, J.,
Concurso, pp. 268 y 278; el mismo, Reglas especiales, p. 311; GALLEGO DIAZ, M., La deter-
minacion, p. 8 GONZALEZ RUS / GONZALEZ TAPIA / PALMA HERRERA, Aplicacién
retroactiva, p. 9; GONZALEZ CAMPO, E., Derecho Penal, p. 388; RODRIGUEZ-RAMOS
LADARIA, G., Cédigo Penal, p. 598; ]IMENEZ SEGADO, C., Cémo se calcula, p. 2; y las
SsTS 863/2015, de 30 de diciembre (Fundamento de Derecho Trigésimo Primero); 28/2016,
de 28 de enero (Fundamento de Derecho Décimo); 95/2016, de 17 de febrero (Fundamento de
Derecho Cuarto); 444/2016, de 25 de mayo (Fundamento de Derecho Noveno); 688/2016, de
27 de julio (Fundamento de Derecho Sexto); 891/2016, de 25 de noviembre (Fundamento de
Derecho Octavo); 998/2016, de 17 de enero (Fundamento de Derecho Cuarto); 519/2017, de
6 de julio (Fundamento de Derecho Décimo); 828/2017, de 15 de diciembre (Fundamento de
Derecho Octavo); 320/2018, de 29 de junio (Fundamento de Derecho Séptimo); 566/2018, de
20 de noviembre (Fundamento de Derecho Cuarto); 92/2019, de 20 de febrero (Fundamento
de Derecho Primero); y 863/2021, de 12 de noviembre (Fundamento de Derecho Cuarto).

DIEZ RIPOLLES, J. L., Derecho Penal Espasiol, pp. 791 y 792, con la finalidad de expresar de
un modo mds acertado la voluntad legal de aproximar la respuesta penal del concurso medial al
concurso real, propone una interpretacién alternativa, que él denomina interpretacién sistemd-
tica. Seglin esta, el art. 77.3 CP alberga una regla principal y dos subsidiarias. La regla principal
“prevé la imposicién de la pena superior en grado a la prevista para la infraccién mds grave, en
toda su extensién”. La cuantia de la pena resultante no ha de exceder de la suma de las penas
que se hubieran impuesto si se penaran separadamente las infracciones —primera regla subsidia-
ria— ni los limites establecidos en el art. 76 CP —segunda regla subsidiaria—. El juez o tribunal
deberd comparar entre la pena concreta del marco penal superior en grado y la pena resultante
de la suma de las penas de los marcos penales concurrentes —con respeto siempre a los limites
del art. 76 CP—, y elegir la opcién mds favorable para el penado (de modo similar SUAREZ
LOPEZ, J. M2, Reglas especiales, pp. 214y 215; y ROLDAN BARBERO, H., Manual, p- 254).
Esta interpretacién de Diez Ripollés, que resulta, en efecto, mds eficaz a la hora de conseguir en
el concurso medial de delitos un tratamiento penal intermedio entre el concurso ideal y el con-
curso real, no parece sin embargo posible de lege lata. El Cédigo penal cuando pretende que una
pena se eleve de grado utiliza de manera invariable la expresion pena superior en grado, no pena
superior. Si la intencién del legislador hubiera sido la de imponer aqui la pena superior en grado,
habrfa asumido sin mds las recomendaciones realizadas por el Informe del Consejo General del
Poder Judicial de 16 de enero de 2013 (p. 61) y el Dictamen 358/2013 del Consejo de Estado,
coincidentes en que el apartado 3 del art. 77 CP previera “la imposicién de la pena “superior
en grado” a la que habria correspondido, en el caso concreto, por la infraccién mds grave, y no
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al limite mdximo, este queda definido por la exigencia contenida en el art. 77.3 CP
segiin la cual la pena del concurso medial no podrd exceder de la suma de las penas
concretas que hubieran sido impuestas separadamente por cada uno de los delitos. Por
tanto, el limite méximo del marco penal del concurso medial se formard sumando
las penas concretas alcanzadas en la primera fase®.

Este proceso de formacién de los limites minimo y mdximo del marco penal
del concurso medial resulta sencillo cuando las penas concretas que derivan de los
delitos que forman el concurso medial son penas homogéneas. En el ejemplo ma-
nejado al analizar la primera fase —delito de quebrantamiento de medida cautelar
del art. 468.2 CP en concurso medial con un delito de homicidio del art. 138.1 CP
en grado de tentativa, con la concurrencia en este tltimo delito de las circunstancias
agravantes de discriminacién por razén de género y parentesco—, se alcanzaron las
siguientes penas concretas: prisién de un ano por el delito de quebrantamiento de
medida cautelar, y prisién de cinco afios menos un dia por el delito de homicidio en
grado de tentativa. Al ser las dos penas homogéneas, la constitucién de los limites
minimo y méximo del marco penal del concurso medial no presenta especiales difi-
cultades. A la pena mds grave —prisién de cinco afios menos un dia— se le afiade su
unidad penoldgica, y quedard formado el limite minimo: prisién de cinco afios. El
limite mdximo serd la suma de las dos penas concretas, esto es, prisién de seis afios
menos un dfa. El marco penal del concurso medial es, por tanto, prisién de cinco

simplemente “una pena superior”” —véanse la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado,
p. 15; y CADENA SERRANO, F. A., La aplicacién judicial, p. 32—. Por otra parte, la compara-
cién que en la postura de Diez Ripollés debe hacer el tribunal entre dos opciones, la pena concreta
del marco penal superior en grado, por un lado, y la pena resultante de la suma de las penas de los
marcos penales concurrentes, por otro —con atencién, siempre, a que no se superen en ningin
caso los limites del art. 76 CP—, a los efectos de elegir la alternativa mds favorable, tampoco se
aviene bien con la exigencia del art. 77.3 CP de que el tribunal individualice la pena del concurso
medial de delitos dentro de unos limites, esto es, dentro de un tramo de pena contenido entre un
limite minimo y un limite mdximo, por mds que esta actuacién esté plagada de dificultades.

20  Véanse CADENA SERRANGO, E A., La aplicacién judicial, p. 33; BOLDOVA PASAMAR, M.
A., Lecciones, p. 139; ESCUCHURI AISA, E., Comentarios, p. 718; MAPELLI CAFFARENA,
B., Curso, p. 358; MUNOZ CONDE / GARCIA ARAN, Derecho Penal, PG, p. 525; NUNEZ
FERNANDEZ, J., Curso, p. 870; ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC, Compencdio,
p. 487; SANTANA VEGA, D., Comentarios, p. 304; GALLEGO DIAZ, M., La determina-
cién, p. 9 LANDECHO VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal Espariol, p. 556;
DELGADO SANCHO, C. D., Concurso, p. 205 y las SsTS 863/2015, de 30 de diciembre (Fun-
damento de Derecho Trigésimo Primero); 28/2016, de 28 de enero (Fundamento de Derecho
Décimo); 95/2016, de 17 de febrero (Fundamento de Derecho Cuarto); 444/2016, de 25 de
mayo (Fundamento de Derecho Noveno); 688/2016, de 27 de julio (Fundamento de Derecho
Sexto); 998/2016, de 17 de enero (Fundamento de Derecho Cuarto); y 320/2018, de 29 de
junio (Fundamento de Derecho Séptimo).
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anos a seis afilos menos un dia, o mejor, prisién de cinco afios a cinco afnos, once
meses y veintinueve dias.

Defender, como es nuestro caso, el principio de la acumulacién simultdnea
de las penas como criterio principal de resoluciéon de la consecuencia juridica del
concurso medial de delitos, evita muchos de los problemas a los que habrin de
enfrentarse los que no siguen este principio cuando tengan que conformar el marco
penal del concurso medial de delitos?!, pero no elimina por entero las dificultades,
pues no todas las penas que no pueden cumplirse de forma simultdnea son penas
homogéneas. Son las penas heterogéneas no susceptibles de cumplimiento simults-
neo las que presentan dificultades en la constitucién del marco penal del concurso
medial de delitos. Planteemos, para verlo, un ejemplo.

Se condena a una persona a un delito de prevaricacién del art. 404 CP en
concurso medial con un delito de malversacion de caudales publicos del art. 432.3
a) CP%. El delito de prevaricacion se castiga con las penas de inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo por
tiempo de nueve a quince afos. Las penas previstas para el delito de malversacién
de caudales publicos son prisién de cuatro a ocho afios e inhabilitacién absoluta
por tiempo de diez a veinte anos. Consideremos que el tribunal ha procedido a la
siguiente individualizacidon de las penas: por el delito de prevaricacién, inhabilita-
cién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufra-
gio pasivo de nueve anos; y por el delito de malversacién, prisién de cinco afios
e inhabilitacién absoluta de once anos. La pena de prisién de cinco anos, al ser
susceptible de cumplimiento simultineo con las penas de inhabilitacidon absoluta e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo®, escapa en nuestra opinién al dmbito del art. 77.3 CP. Se cum-
plird simultdneamente con la penalidad que resulte del proceso de concrecién de
este ultimo precepto. Por su parte, las dos penas de inhabilitacién especial —para
empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo— también
son, entre ellas, susceptibles de cumplimiento simultdneo, pero no lo son respecto
de la pena de inhabilitacién absoluta*. Sobre estas penas —inhabilitacién especial
para empleo o cargo publico y para el ¢jercicio del derecho de sufragio pasivo, por
un lado, e inhabilitacién absoluta, por otro— habrd de aplicarse lo dispuesto en el
art. 77.3 CP. Y es precisamente aqui, entre penas heterogéneas no susceptibles de
cumplimiento simultdneo, donde surgen las dificultades.

21 Véase DIAZ Y GARCIA-CONLLEDO (dir.) / TRAPERO BARREALES / DURAN SECO /
ESCOBAR VELEZ, Casos prcticos, pp. 83 y 84.

22 Un supuesto similar puede encontrarse en la STS 891/2016, de 25 de noviembre.
23 Véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico, pp. 22 y ss.
24 Véase VIZUETA FERNANDEZ, ]., Régimen penolégico, pp. 34 y 36.
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De acuerdo con el proceso de formacién de los limites minimo y maximo del
marco penal del concurso medial al que nos hemos referido mds arriba, la pena més
grave de las que han de someterse al art. 77.3 CP es la inhabilitacién absoluta de
once afios. A esta pena hay que anadirle su unidad penoldgica para formar el limite
minimo: inhabilitacién absoluta de once anos y un dia. El limite mdximo se consti-
tuird sumando —si aqui podemos hablar de sumar— las penas concretas no suscep-
tibles de cumplimiento simultdneo, es decir, inhabilitacién absoluta de once anos e
inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho
de sufragio pasivo de nueve anos. El supuesto marco penal del concurso medial que
nos ocupa serfa una pena de inhabilitacién absoluta de once afios y un dia —limite
minimo— a inhabilitacién absoluta de once afios mds inhabilitacién especial para
empleo o cargo publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo de nueve
afos —limite mdximo—. No es dificil reparar en lo insélito de un marco penal en
el que una de las penas (la inhabilitacién absoluta) es mayor en su limite minimo
que en su limite mdximo, y las otras (la inhabilitacién especial para empleo o cargo
publico y para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo) forman parte del limite
méximo pero no estdn presentes en el limite minimo. En realidad, no podemos
hablar aqui de un marco penal, de un tramo o porcién de pena contenido entre dos
extremos dentro de los cuales pueda desplazarse el juez en la individualizacién de la
pena, sino mds bien de dos alternativas penoldgicas: ademds de la pena de prisién de
cinco afios, que se aplicard en todo caso, el tribunal podrd imponer una pena de in-
habilitacién absoluta de once anos y un dfa —primera alternativa— o inhabilitacién
absoluta de once afios e inhabilitacién especial para empleo o cargo publico y para
el ejercicio del derecho de sufragio pasivo de nueve afios —segunda alternativa—.
Como se ve, la operatividad del art. 77.3 CP en estos casos se muestra claramente
deficiente®.

3.4. Concrecién de la pena dentro del marco penal del concurso me-

dial

Dispone el segundo inciso del art. 77.3 CP que “dentro de estos limites, el
juez o tribunal individualizard la pena conforme a los criterios expresados en el art.
66”. La finalidad de esta fase es alcanzar la pena concreta con la que se va a castigar
el complejo concursal. Para ello, partiendo del marco penal alcanzado en la fase
anterior, y con respeto a sus limites minimo y médximo, se procederd a la individua-
lizacién de la pena. En esta definitiva actuacion, el juez o tribunal se apoyard en los

25  Todo ello pone de manifiesto que el legislador penal regulé el procedimiento de determinacién
de la pena del concurso medial pensando tinicamente en una concurrencia de penas homogé-
neas, mds concretamente, en penas de prisién.
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criterios expresados en el art. 66. Probablemente sea este el aspecto mds problemadtico
de toda la determinacién de la pena del concurso medial de delitos.

En la primera fase del proceso de determinacién de la pena de este concurso se
ha llevado a cabo, como se ha visto, una total concrecién de las penas de cada uno de
los delitos integrantes del concurso medial. Esto supone que por cada delito, aislada-
mente considerado, se ha aplicado aquella de las reglas del art. 66 CP concurrente en
el caso concreto, hasta alcanzar tras la pertinente individualizacién judicial una pena,
como decimos, absolutamente determinada. Genera problemas, por ello, que el art.
77.3 CP, con la finalidad de concretar la pena dentro del marco penal previamente
formado con las penas individualizadas de cada delito, se remita nuevamente al art. 66
CP al poder verse aqui una vulneracién del principio non bis in idem™.

La preocupacidn por salvar los evidentes riesgos que ofrece el art. 77.3 CP de
caer en la prohibicién de una doble valoracién se deja notar en las distintas inter-
pretaciones que se han realizado de este precepto. La Circular 4/2015 de la Fiscalia
General del Estado advierte que el art. 77.3 CP no se refiere a las reglas del art. 66
CP sino a sus “criterios o férmulas de moderacién equitativa®”’. Habrdn de valorar-
se “la entidad y las circunstancias concurrentes en ambos delitos de modo que se
abarque el desvalor de los delitos en concurso, pero sin sujecion a las reglas del art.
66 CP, cuya operatividad ya se ha agotado en la concrecién de las penas imponibles
a todos los delitos concurrentes. Habrdn pues de ponderarse exclusivamente en la
concrecién final de la pena los criterios del art. 66.1.6.2 (circunstancias personales
del delincuente y mayor o menor gravedad de los hechos), por lo que no serd pre-
ciso delimitar una mitad inferior y una mitad superior. En esta dltima operacién
individualizadora habria de ser valorada en conjunto la entidad juridico penal de
los hechos, tratando de dar respuesta al total desvalor del complejo concursal”*. En

26 Véanse ESCUCHURI AISA, E., Comentarios, p. 718; MIR PUIG, S., Derecho penal, PG, p. 679,
nota 43; GUARDIOLA GARCIA, J., Concurso, pp. 268 y 278; el mismo, El concurso de deli-
tos, p. 124; el mismo, Reglas especiales, p. 311; RODRIGUEZ-RAMOS LADARIA, G., Cédigo
Penal, p. 598; y las SsTS 863/2015, de 30 de diciembre (Fundamento de Derecho Trigésimo
Primero); 28/2016, de 28 de enero (Fundamento de Derecho Décimo); 95/2016, de 17 de fe-
brero (Fundamento de Derecho Cuarto); 444/2016, de 25 de mayo (Fundamento de Derecho
Noveno); 688/2016, de 27 de julio (Fundamento de Derecho Sexto); 998/2016, de 17 de enero
(Fundamento de Derecho Cuarto); y 828/2017, de 15 de diciembre (Fundamento de Derecho
Octavo).

27 Asi también las SsTS 863/2015, de 30 de diciembre (Fundamento de Derecho Trigésimo Pri-
mero); 28/2016, de 28 de enero (Fundamento de Derecho Décimo); 95/2016, de 17 de febrero
(Fundamento de Derecho Cuarto); 444/2016, de 25 de mayo (Fundamento de Derecho No-
veno); 688/2016, de 27 de julio (Fundamento de Derecho Sexto); 998/2016, de 17 de enero
(Fundamento de Derecho Cuarto); y 828/2017, de 15 de diciembre (Fundamento de Derecho
Octavo). En la doctrina, véase GALLEGO DIAZ, M., La determinacion, p- 9.

28  Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado, pp. 17 y 18.
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sentido similar, Cadena Serrano también repara en que el “legislador habla de suje-
cién a los criterios del articulo 66 y no a sus reglas”, y que “esos criterios del articulo
66 CP han de ser los relativos a la gravedad del hecho en su conjunto concursal y a la
personalidad del autor que no hubieran sido ya valorados en la individualizacién de
pena de los delitos medio y fin?. Este autor es consciente de la dificultad de encon-
trar criterios que no se hayan tenido en cuenta previamente, pero “pueden hallarse
en el nimero de delitos medio y en la gravedad del concurso y de la personalidad
del autor desde esa 6ptica™.

Una opinién distinta defiende Garcia Albero®'. De acuerdo con este autor,
no puede obviarse que el art. 77.3 CP se remite al art. 66 CP para concretar el
marco penal del concurso medial de delitos. La interpretacién que del art. 77.3
CP hace la Circular 4/2015 de la Fiscalia General del Estado “conduce a una in-
terpretatio abrogans de la regla del art. 77 CP, que remite inequivocamente a los
“criterios” expresados en el art. 66 CP y no expresamente al previsto en su ordinal
sexto (ausencia de circunstancias), que es como decir nada —pena en la extension
que se estime adecuada atendidas las circunstancias personales del delincuente y la
mayor o menor gravedad del hecho—"?*. La utilizacién por partida doble de las
circunstancias genéricas concurrentes en el caso concreto es contraria al principio de
prohibicion de doble valoracion, como garantia del principio non bis in idem material.
No obstante, aquel principio “puede admitir excepciones in favor rei, pero nunca
en contra del reo”®. En consecuencia, Garcia Albero defiende valorar doblemente
las circunstancias atenuantes genéricas y elementos de signo favorable, pero recha-
za la doble valoracién de las circunstancias agravantes genéricas y los elementos
de individualizacién judicial desfavorables. Concluye de esta forma: “El sistema de
determinacién de pena, adicionalmente, supone una inversién de principios bien
asentados, como el de inherencia, al resultar obligado la doble valoracién de los
elementos que atentan la pena, tanto para la determinacién del limite minimo y
méximo del marco penal, como para la concrecién de dicho marco de acuerdo con
las reglas del art. 66 CP. Queda excluida la doble utilizacién de elementos que lo
agravan, pues el principio de doble valoracién opera como garantia del ciudadano
frente a la realizacién del ius puniendi”™. No es de extrafiar, por ello, que con este

29 CADENA SERRANO, E A., La aplicacién judicial, p. 33. Véanse también BOLDOVA PASA-
MAR, M. A., Lecciones, p. 139; y DE VICENTE MARTINEZ, R., Lecciones, pp- 440 y 441.

30 CADENA SERRANO, E A., La aplicacion judicial, p. 33.
31 GARCIA ALBERO, R., Comentarios, pp- 601-606.

32 GARCIA ALBERO, R., Comentarios, p- 602.

33 GARCIA ALBERO, R., Comentarios, p. 603.

34  GARCIA ALBERO, R., Comentarios, p. 606.

Numero 35 ¢ 2021 © pp. 221-245 ¢ ISSN 2306-7608 (Impresa) Revista PErRuaNA DE CIENCIAS PENALES m
* ISSN 2810-8396 (En linea)



Jorge Vizueta Ferndndez

planteamiento se alcancen penas de menor rigor que las que se obtendrian de aplicar
las reglas del concurso ideal.

La regulacién del art. 77.3 CP surgida de la Ley Orgédnica 1/2015, de 30 de
marzo, ha supuesto un retroceso en el complejo dmbito de la determinacién de la
pena en los concursos de delitos. Ni siquiera la pretension del legislador de alcanzar
en el concurso medial una respuesta penal més rigurosa que la del concurso ideal, va
a estar siempre garantizada®. Se empena el legislador de forma contumaz en ofrecer
regulaciones sin el andlisis y consensos necesarios, que acaban por propiciar variadas
interpretaciones que en nada contribuyen a otorgar a esta materia la necesaria segu-
ridad juridica. Que la regulacién actual del art. 77.3 CP es manifiestamente mejo-
rable, no puede ponerse en duda. En esto si parece haber consenso. Y el elemento
de la regulacién mds controvertido, como ya hemos sefialado mds arriba, es quizd
la remisién al art. 66 CP a efectos de concretar la pena dentro del marco penal del
concurso medial previamente alcanzado. Pero a pesar de las dificultades, hay que
tratar de ofrecer una interpretacién que sea respetuosa con el tenor del art. 77.3 CP
y que permita alcanzar resultados moderadamente satisfactorios.

Coincidimos con las opiniones analizadas mds arriba en que la aplicacién
de las reglas del art. 66 CP en la concrecién de la pena dentro del marco penal del
concurso medial una vez tenidas en cuenta en la determinacién de la pena de cada
delito aisladamente considerado, supone una violacién del principio de prohibicién
del bis in idem®. No somos partidarios de excepcionar aqui tal principio en rela-
cién con las circunstancias atenuantes genéricas y elementos de individualizacién
judicial favorables, pues podria llevarnos en algunos casos a soluciones dificilmente
asumibles. No tenemos mds que pensar, por ejemplo, en el caso de que concurran
dos atenuantes ordinarias o una muy cualificada en los delitos que conforman el
concurso medial. Si al concretar la pena de cada delito bajamos uno o dos grados
(art. 66.1.2.2 CP), y después, sobre el marco penal del concurso medial construido,
volvemos a descender uno o dos grados, la pena definitiva del concurso medial va a
resultar inferior que la pena concreta de uno solo de los delitos que integran el con-
curso. Rechazamos, pues, la postura defendida por Garcia Albero.

La distincién que realiza la Fiscalia General del Estado, entre reglas y criterios
del art. 66 CP, puede parecer a priori artificiosa, pero el legislador deja aqui poco

35 Véanse CADENA SERRANO, E A., La aplicacién judicial, p. 32; BOLDOVA PASAMAR, M.
A., Lecciones, p. 139; ESCUCHURI AISA, E., Comentarios, p. 718; DE VICENTE MARTI-
NEZ, R., Lecciones, p. 442; SANZ MORAN, A. J., Un creciente embrollo, p. 2; LANDECHO
VELASCO / MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal Espafiol, p. 556; GONZALEZ RUS /
GONZALEZ TAPIA / PALMA HERRERA, Aplicacion retroactiva, p. 10; y la STS 688/2016,
de 27 de julio (Fundamento de Derecho Sexto).

36 Véase DIEZ RIPOLLES, J. L., Derecho Penal Espaiol, p. 792.
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margen para la brillantez. Los criterios relativos a las circunstancias personales del
delincuente y a la mayor o menor gravedad del hecho (art. 66.1.6.2 CP) propios
de cada delito”, y en consecuencia ya utilizados en el proceso de concrecién de su
respectiva pena, no pueden ser nuevamente tenidos en cuenta en la determinacién
de la pena del marco concursal, si no se quiere incurrir en un bis in idem. Pero estos
criterios del art. 66 CP a los que se remite el art. 77.3 CP —circunstancias perso-
nales del delincuente y mayor o menor gravedad del hecho— pueden y deben ser
referenciales de aspectos o elementos propios del complejo concursal, que ayudardn
a concretar la pena dentro del marco penal del concurso medial.

La mayor parte de la doctrina coincide en sefalar que el rasgo distintivo del
concurso medial es la conexién teleoldgica entre los delitos que lo conforman. En
las regulaciones anteriores a la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, se vefa en esta
conexién la razén que explicaba que el tratamiento punitivo del concurso medial,
aun siendo este un supuesto de concurso real, fuera idéntico al del concurso ideal®®.
La doctrina ha discutido en profundidad acerca de la determinacién de cudndo o
cémo uno de los delitos es medio necesario para cometer el otro, aspecto este que,
como sehala Escuchuri Aisa, es el elemento problemdtico en la concrecién del su-
puesto de hecho del concurso medial®. No es intencién nuestra exponer aqui las
variadas y notables aportaciones de la doctrina al respecto, unas mds exigentes que
otras a la hora de dotar de contenido al requisito de la necesidad medial®. Pero si nos
interesa mostrar que esta conexién teleoldgica entre los delitos en concurso, una vez
alcanzado el umbral exigido por cada autor para encontrarnos frente a un concurso
medial, puede ser mayor o menor, por ser aquella un requisito susceptible de gradua-
cién. Si en la regulacién anterior la conexidn teleoldgica entre los delitos servia para
explicar que el concurso medial se castigara del mismo modo que el concurso ideal,
ahora, de una forma mds sofisticada, el mayor o menor vinculo o engarce entre los
delitos puede servir de elemento orientador en la determinacién de la pena dentro
del marco del concurso medial. Se podria decir, entonces, que la medida de la pena
del concurso medial y la conexién entre los delitos que lo integran se encuentran en
una relacién inversamente proporcional.

Aunque hay autores que entienden que los supuestos de coincidencia parcial
del proceso ejecutivo de dos delitos son casos de concurso ideal*!, buena parte de la

37  Sobre estos criterios, véase GALLEGO DIAZ, M., La aplicacién de la pena, pp. 459 y ss.
38  Véanse SANZ MORAN, A. J., El concurso, p. 217; y ESCUCHURI AISA, E., Teoria, p. 440.
39 ESCUCHURI AISA, E., Teoria, p. 441.

40  Véanse CORDOBA RODA, J., Comentarios, pp. 362-364; GUINARTE CABADA, G., El con-
curso medial, pp. 188 y ss.; GONZALEZ RUS, J. J., Comenzarios, pp. 1034-1038; y GARCIA
ALBERO, R., Comentarios, pp. 591 y 592.

41  Asi SANZ MORAN, A. J., El concurso, pp. 218 y 219; y CUERDA RIEZU, A., Anteproyecto de
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doctrina, creemos que con razén, considera que son supuestos de concurso medial®,
a los que hay que anadir aquellos otros en los que los delitos en concurso no tienen
coincidencias tipicas, ni siquiera parciales, siempre, claro estd, que se dé entre ellos la
necesaria relacién medial. Pues bien, desde este planteamiento, la ausencia o existen-
cia en el caso concreto de una identidad parcial del hecho, que se traduce, respectiva-
mente, en un mayor o menor injusto del complejo concursal en su conjunto, puede
ser otro de los criterios utilizado por el juez o tribunal en la concrecién de la pena
del marco del concurso medial®®.Merecen también atencién ahora los supuestos de
conexiones mediales encadenadas, que se presentan cuando un delito sirve de medio
para cometer un segundo delito, que a su vez es medio para cometer un tercer deli-
to, con posibilidad de anadir a la cadena nuevas infracciones penales. Tampoco hay
acuerdo en la doctrina en cémo resolver estos supuestos*. En su momento, Cdrdoba
Roda, tras analizar las posibles soluciones, prefirié apreciar aqui un concurso medial
de todos los delitos en conexién®. Parte de la doctrina se opuso a esta forma de re-
solver estos supuestos con el argumento de que suponia la impunidad de los delitos
que excedian de dos*. Este argumento, que estaba lejos de ser concluyente respecto
de la regulacién anterior —pues otro tanto ocurria con los concursos ideales de mds
de dos delitos, y estos supuestos estaban admitidos expresamente por el Cédigo
Penal—, con la regulacién actual ha perdido toda validez. Por ello, la postura que
en su dia defendié Cdrdoba Roda es perfectamente sostenible hoy. Y de seguirse, no
cabe duda de que el nimero de delitos que integran el correspondiente concurso

Codigo penal de 1992, p. 312.

42 Véanse CORDOBA RODA, J., Comentarios, pp. 358 y 359; GUINARTE CABADA, G., £/
concurso medial, p. 163; CEREZO MIR, J., Curso.. 111, pp. 304 y 305, nota 5; GONZALEZ
RUS, J. J., Comentarios, pp.1020-1023; ESCUCHURI AISA, E., Teoria, p. 443; y DIEZ RIPO-
LLES, J. L., Derecho Penal Espariol, p. 604.

43 Resulta criticable, por ello, que con la actual regulacién quede abierta la posibilidad de que el
concurso medial sea castigado con menor pena que el concurso ideal. Sin embargo, nada impide
que jueces y tribunales, en la determinacién de la pena dentro del marco penal del concurso
medial, utilicen como un criterio orientativo adicional la pena que le habria correspondido al
sujeto en caso de que el concurso, en lugar de medial, fuese ideal, con el deseable propésito de
que aquel, por regla general, no sea castigado con menor pena que este. Asi, la Circular 4/2015
de la Fiscalia General del Estado, p. 19.

44 Sobre las distintas aportaciones de los autores, véase por todos ESCUCHURI AISA, E., Zeoria,
pp. 444 y 445.

45 CORDOBA RODA, J., Comentarios, pp. 367 y 368. De la misma opinién, CUELLO CON-
TRERAS, J., La frontera...I, p. 67y GONZALEZ RUS, J.J., Comentarios, p. 1041.

46 Véanse MIR PUIG, S., Adiciones, p. 1022; SANZ MORAN, A. J., El concurso, p. 220; GUI-
NARTE CABADA, G., El concurso medial, p. 200; y CEREZO MIR, J., Curso... 111, p. 306,
nota 10.

47  Véanse GONZALEZ RUS, J.J., Comentarios, p. 10415 y GARCIA ALBERO, R., Comentarios,
p. 596.
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medial puede ser otro de los criterios que orienten al juez o tribunal en su labor de
concretar la pena dentro del marco penal previamente alcanzado.

No cabe duda de que doctrina y jurisprudencia irdn descubriendo otros ele-
mentos conectados con la mayor o menor gravedad del complejo concursal y con
las circunstancias personales del delincuente que servirdn para individualizar la pena
dentro del marco penal del concurso medial. Como puede verse no son criterios rigi-
dos que obliguen a imponer la pena dentro de un determinado tramo de este marco
penal, sino meros elementos orientadores de la labor del juez en la individualizacién
de la pena del concurso medial de delitos.

En otro orden de cosas, atencidn especial merece aqui la singular situacién
que en el dmbito de esta fase puede surgir de la pena de prisién permanente re-
visable. Su naturaleza de pena temporalmente indeterminada va a condicionar el
tratamiento penal del concurso medial de delitos cuando concurra con otras penas
privativas de libertad. Partamos, una vez mds, de un sencillo ejemplo. Una persona
ha sido condenada por un delito de allanamiento de morada del art. 202.1 CP en
concurso medial con un delito de asesinato agravado del art. 140.1.1.2 CP. El tri-
bunal ha concretado la pena de ambos delitos: un afio de prisién por el delito de
allanamiento de morada, y prisién permanente revisable por el delito de asesinato
agravado. Si seguimos el método de constitucién del marco penal del concurso me-
dial expuesto en la fase anterior, su limite minimo serfa prisién permanente revisable
—Ila pena mds grave de las dos que confluyen— y un dfa de prisién®, y el limite
mdximo, prisién permanente revisable mds prisién de un ano. El tribunal, con arre-
glo al inciso segundo del art. 77.3 CD, deberia individualizar la pena dentro de estos
limites. El resultado serfa la imposicién de una pena de prisién permanente revisable
junto con otra pena de prision —que podria ir desde un dia hasta un ano— con la
finalidad de proceder a un cumplimiento sucesivo de las mismas. Pero la naturaleza
de la pena de prisién permanente revisable, su propia légica interna, imposibilita la
acumulacién sucesiva de una pena de prisién permanente revisable y otra u otras
penas privativas de libertad®. Existe una imposibilidad material de hacer efectiva
la previsién del art. 77.3 CP*°. Como ocurre en el concurso real’ y en el concurso
ideal, las penas privativas de libertad que se imponen junto a la prisién permanente
revisable no se acumulan a esta, inicamente pueden influir en las condiciones de su

48  Aunque la prisién permanente revisable sea una pena temporalmente indeterminada, considera-
mos que su unidad penolégica sigue siendo el dia.

49 Véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico, pp. 18 y 19.
50  Véase GUARDIOLA GARCIA, J., Reglas especiales, p. 314.
51  Véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penolégico, pp. 18 y 19.
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ejecucioén (art. 78 bis CP). También aqui la pena de prisién permanente revisable
absorbe las restantes penas privativas de libertad que con ella concurran®.

3.5. Sujecién a los limites del art. 76 CP

El ultimo inciso del art. 77.3 CP dispone que la “pena impuesta no podrd
exceder del limite de duracién previsto en el articulo anterior”?. Por tanto, la pena
concreta con la que se va a castigar el concurso medial, ademds de respetar los limites
minimo y médximo del marco penal formado en la fase tercera, no puede superar los
limites —en plural— contenidos en el art. 76 CP*.

Acoge este precepto, en primer lugar, el denominado limite relativo. El
méximo de cumplimiento efectivo de la condena del culpable en ningtin caso podra
superar el triple del tiempo de la pena mds grave impuesta. Esta no es otra que la
pena seleccionada en la fase segunda —pena concreta mds grave—, y que nos ha
servido de referencia para precisar el limite minimo del marco penal del concurso
medial. La aplicacién de este limite relativo va a ser de eficacia reducida, pues para
que pueda desplegar sus efectos es necesario que las infracciones que integran el
concurso medial sean al menos cuatro, lo que serd altamente improbable.

Junto a este limite relativo, el art. 76 CP recoge un limite de 20 afios —li-
mite absoluto ordinario—, que, excepcionalmente, cuando concurran los requisitos
mencionados en las letras a), b), ¢) y d) del art. 76.1 CD, serd de 25, 30 o 40 anos
—limites absolutos extraordinarios o excepcionales—°. En otro trabajo analiza-

52 Algo semejante sucede cuando concurren varias penas de privacién de la patria potestad, o una
de estas penas y otra u otras penas de inhabilitacién especial para el ejercicio de la patria potes-
tad, y no quepa una acumulacién simultdnea de las mismas por haberse acordado respecto del
mismo o mismos hijos del penado. Una de las penas de privacién de la patria potestad absorbe a
las restantes penas de privacion de la patria potestad o inhabilitacion especial para el ejercicio de
la patria potestad que con aquella concurran.

53  Elart. 77 CP es un ejemplo de pésima técnica legislativa. Comienza su apartado 1 excluyendo
del concurso medial la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 75 y 76 CD, y acaba impo-
niendo en su apartado 3 la aplicacidn para este concurso de los limites contenidos en el art. 76
CP —véase GALLEGO DIAZ, M., La determinacién, p. 9, para quien “mayor contradiccién y
falta de légica, imposible’—. Por otro lado, alude al /imite de duracion previsto en el art. 76 CP,
cuando este precepto recoge varios /imites de cumplimiento méximo efectivo; véase, al respecto,

NUNEZ FERNANDEZ, J., Curso, pp. 870 y 871.

54  Los Anteproyectos de Cédigo Penal de julio y octubre de 2012 no inclufan el dltimo inciso de lo
que hoy es el art. 77.3 CP. La referencia a los limites del art. 76 CP aparece en el Anteproyecto
de Cédigo Penal de 3 de abril de 2013.

55  Sobre este limite, véase VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico, pp. 69-72.

56  No cabe duda de que el margen de aplicacién de todos estos limites absolutos en el dmbito del
concurso medial es notablemente inferior al del concurso real.
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mos con detenimiento estos limites absolutos”, por lo que no creemos necesario
reproducir ahora de forma pormenorizada el estudio alli realizado. Serd suficiente
recordar alguna de las conclusiones alcanzadas. El limite absoluto ordinario de 20
afios no solo es aplicable a la pena de prisidn, sino a cualquier pena de cumplimiento
sucesivo. Por el contrario, los limites absolutos excepcionales de 25, 30 o 40 afios
solo afectan a las penas de prisién. Por otro lado, a la hora de verificar la existencia
de los requisitos necesarios para que el limite absoluto ordinario de 20 afos deje
paso a los limites excepcionales de 25, 30 0 40 anos®®, debe atenderse a la pena legal
abstracto-concreta, esto es, debe tomarse en consideracién el marco penal final pre-
vio a la fase de individualizacién judicial, dentro de cuyos limites el juez o tribunal
ha alcanzado la pena absolutamente concreta de la primera fase. Analicemos, para
finalizar, el siguiente ejemplo: autor de un delito de allanamiento de morada del art.
202.2 CP con la circunstancia agravante de reincidencia y con una atenuante por
analogia a una eximente incompleta de anomalia o alteracién psiquica en concurso
medial con un homicidio agravado del art. 138.2 a) CP en el que concurre la misma
circunstancia atenuante.

El delito de allanamiento de morada del art. 202.2 CP estd castigado con la
pena de prisién de uno a cuatro afios y multa de seis a doce meses. Al concurrir en
este delito una circunstancia agravante y otra atenuante, debe aplicarse la regla 7.2
del art. 66.1 CP, segtin la cual el tribunal deberd valorar y compensar racionalmente
ambas circunstancias para la individualizacién de la pena. Consideremos que en esta
operacién de concrecidn se alcanza la pena de prision de tres anos y multa de nueve
meses. En cuanto al homicidio agravado, la pena prevista para este delito en el art.
138.2 a) CP es prisién de quince afios y un dia a veintidds afos y seis meses, que de-
berd imponerse, por concurrir una circunstancia atenuante (art. 66.1.1.2 CP), en su
mitad inferior: prisién de quince anos y un dia a dieciocho afios y nueve meses. Pen-
semos que el tribunal, tras la oportuna individualizacién, concreta la pena de prision
en dieciocho afos. Si nos atenemos a las pautas ofrecidas en la fase tercera, el marco
penal del concurso medial en el ejemplo que nos ocupa es prisién de dieciocho anos
y un dia a veintiin afios”. Llegados a este punto, el tribunal debe concretar la pena
dentro de este marco penal, pero atendiendo siempre a los limites contenidos en el

57 VIZUETA FERNANDEZ, J., Régimen penoldgico, pp. 72-81.

58  Elsujeto ha de haber sido condenado por dos o més delitos —en el caso de la letra d) del art. 76.1
CP, referentes a organizaciones y grupos terroristas y delitos de terrorismo del Capitulo VII del
Titulo XXII del Libro II— y alguno —letras a), b) y d)— o, al menos, dos de ellos —letra ¢)—
esté o estén castigados por la ley con pena de prisién de hasta —letra a)— o superior a —letras
b), ¢) y d)— 20 anos. Por tanto, uno o varios, segtin los casos, de los delitos en concurso deben
estar castigados por la ley con pena de prision de hasta o superior a 20 anos.

59 La pena de multa de nueve meses del delito de allanamiento de morada se cumplird de forma
simultdnea con la pena de prisién resultado de la aplicacién del art. 77.3 CP.
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art. 76.1 CP por si alguno de ellos fuera aplicable al caso. Y en efecto, en nuestra
opinién, es de obligada aplicacién aqui el limite de los veinte anos®, por lo que en
rigor el marco penal dentro del cual el tribunal deberd concretar la pena correspon-
diente al concurso medial tiene un limite minimo de dieciocho afios y un dia, y un
limite mdximo de veinte afios®'.
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de quince afios y un dia a veintidds afios y seis meses. Pero no es esta la pena que hay que tomar
en consideracidn, sino la pena abstracto-concreta, esto es, la pena de prisién de quince anos y un
dia a dieciocho anos y nueve meses, que al no llegar a —ni superar— los veinte afos, el limite
absoluto que rige, no es ninguno de los excepcionales, sino el ordinario de 20 anos.

61  DPor esta razdn, el examen de si concurren en el caso concreto los limites albergados en el art. 76.1
CP, al que nosotros hemos querido singularizar creando una quinta y tltima fase, podria incluirse
sin problemas dentro de la fase cuarta.
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