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1. INTRODUCCION.

La realizacién dolosa de un delito contra la vida humana inde-
pendiente que ha quedado en fase de imperfecta ejecucién puede dar lu-
gar, entre otras, a tres situaciones basicas: A) puede ser que la conducta
homicida sélo produzca la puesta en peligro de la vida del sujeto contra
el que aquélla se dirigfa; B) también es posible que, ademés de dicha
puesta en peligro de la vida, se produzca la puesta en peligro o la le-
sién de otros bienes juridicos que pertenezcan al mismo sujeto pasivo;
y C) finalmente, puede ser que la conducta homicida produzca la puesta
en peligro o la lesién de uno o varios bienes juridicos pertenecientes a
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un sujeto distinto de aquél contra el que el autor dirigia su accién homi-
cida.

Todos estos casos tienen en comin una «desviacién del riesgo»: no
se ha realizado el riesgo principal que debia lesionar la vida, sino, en su
caso, otros riesgos también creados por la conducta homicida del autor (1).
Cuando alguno de estos riesgos se realiza en un resultado, desde una
perspectiva estructural debe distinguirse entre los supuestos de desvia-
cién del curso causal y los de aberratio ictus (2). Desde una perspectiva
subjetiva, cuando tales riesgos se realizan en resultados objetivamente
imputables, pero no han sido abarcados por el dolo del sujeto, la doctri-
na estudia estas hip6tesis entre los supuestos de error de tipo (existe un
error en la ejecucién), regulados con caracter general en el articulo 14
CP 1995; en cambio, cuando tales riesgos si han sido abarcados por el
dolo del sujeto, la doctrina distingue entre los supuestos de dolo alter-
nativo y dolo cumulativo.

(1) Entodos los supuestos de tentativa acabada se produce una «desviacién del
riesgo», en el sentido de que el riesgo principal creado dolosamente por el autor no se
realiza finalmente en el resultado (o no se realiza de forma objetiva y/o subjetivamente
imputable), sino que, en su caso, se realiza otro u otros riesgos también creados por el
autor con su conducta. En un sentido similar, entre otras, la STS de 10 de oct. de 1994,
citando las SSTS de 23 de jun. de 1986 y 2 de marzo de 1987, define como casos de
«aberratio» las hip6tesis de disociacién entre el elemento culpabilistico y el resultado
objetivamente producido y, en concreto, los supuestos en los que existe dolo de matar,
por un lado, y mera originacién de unas lesiones, por otro. Casi en los mismos términos
que las sentencias citadas se expresan RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho
Penal Espariol. Parte Especial, 17.2 Ed., Madrid, 1994, p. 154. Sobre los diversos ries-
gos que una conducta puede contener, vid. SILVA SANCHEZ, «Aberratio ictus» e imputa-
cidn objetiva, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (ADPCP), 1984, pp. 369
y ss., BALDO LAVILLA, Sobre las desviaciones causales: «consumacion anticipada» y
«dolus generalis», Comentario a la STS de 6 de junio de 1994, en ADPCP 1995, pp.
345 y ss., también sobre la base del andlisis de los riesgos tipicos.

(2) En la aberratio ictus el objeto sobre el que se realiza uno de los riesgos (dis-
tinto del riesgo principal) es distinto del objeto amenazado por el riesgo principal, mien-
tras que en los supuestos de desviacién del curso causal, son idénticos el objeto
amenazado por el riesgo principal y aquél sobre el que se realiza otro de los riesgos crea-
do por la conducta del sujeto. Vid. SI.va SANCHEZ, ADPCP 1984, pp. 347, 359 y ss,;
MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 3.3 Ed., Barcelona, 1990, p. 276; OCTAVIO DE
TOLEDO-HUERTA TOCILDO, Derecho Penal. Parte General. Teoria Juridica del Delito,
2.2 Ed., Madrid, 1986, p. 154; GRACIA MARTIN, en DIEZ RIPOLLES-GRACIA MARTIN,
Delitos contra bienes juridicos fundamentales. Vida humana independiente y libertad,
Valencia, 1993, p. 50; CEREZO MIR, Curso de Derecho Penal espafiol. Parte General I.
Introduccion. Teoria juridica del delito/1, 4.2 Ed., Madrid, 1994, pp. 383-384 y 385,
nota 95.

Es importante destacar también que un mismo objeto de la accién puede servir de
base a bienes juridicos distintos, por lo que, en los supuestos de desviaci6n del curso
causal, la identidad de objeto de la accién no supone necesariamente identidad entre
el bien juridico amenazado por el riesgo principal y el bien juridico lesionado por el
riesgo (distinto) que se ha realizado en un resultado. Sobre la distincién entre los
conceptos objeto material de la accién y bien jurfdico, vid. MIR PUIG, Derecho Penal,
cit. ;6)2 215; JosHI JUBERT, Unidad de hecho y concurso medial de delitos, ADPCP 1992,
pp. 620-621.
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Aqui no estudiaremos las situaciones enumeradas en tercer lugar
(C) sino la diferencia valorativa entre las situaciones enumeradas en
primer y segundo lugar (A'y B). Basandonos en los hechos y considera-
ciones juridicas contenidas en la STS de 12 de noviembre de 1994, nos
ocuparemos de los supuestos en los que el delito contra la vida ha que-
dado en grado de imperfecta ejecucién, pero se han producido unas le-
siones consumadas (3) (situaciones clasificadas en la letra B). A
continuacién analizaremos si existe una diferencia valorativa entre estos
supuestos v aquéllos en los que el ataque doloso contra la vida que ha
quedado en fase de imperfecta ejecucién no ha dado lugar a lesion algu-
na (situaciones clasificadas en la letra A). Finalmente, caso de entender-
se que existe una diferencia valorativa entre ambos grupos de casos,
analizaremos sus consecuencias en la calificacién juridico-penal y/o en
la determinacién de la pena. Asi, estudiaremos, por una parte, si en las
situaciones clasificadas con la letra B concurre un tinico delito, un con-
curso de leyes o, incluso, un concurso de delitos y, por otra parte, si en
el caso de entenderse que existe un tnico delito de homicidio intentado
debe rebajarse la pena del mismo en uno o dos grados, si la aceptacién
de un concurso de leyes implica unos limites minimos al marco penal
del delito que resulta aplicable (principio de combinacién), o si lo co-
rrecto es imponer la pena del delito més grave en su mitad superior, por
existir un concurso ideal de delitos entre el homicidio intentado y las le-
siones dolosas consumadas.

Los hechos probados en la STS de 12 de noviembre de 1994 son
los siguientes: El procesado, Evaristo E., venia explotando en la locali-
dad de Tomelloso (Ciudad Real) una empresa de ambulancias conduci-
das por €l y sus hijos. Cuando ocurrieron los hechos, a Evaristo le habia
sido retirado un concierto con el INSALUD, lo que implicaba que el
procesado fuera avisado por los organismos piblicos de salud para el
traslado de enfermos sélo cuando el empresario titular del concierto no
pudiera prestar el servicio. Al propio tiempo, en Tomelloso existia y
existe una dotacién de la Cruz Roja que se encargaba de trasladar a en-
fermos en sus ambulancias cuando ningiin empresario privado podia reali-
zar ese servicio, si bien tanto el procesado como sus hijos entendian que
la Cruz Roja estaba quitdndoles traslados, con la consiguiente pérdida
econdmica.

Eldia 15 de julio de 1988 Evaristo E. acudi6 sobre las 8,00 horas al
Ambulatorio de Ia Seguridad Social de Tomelloso, conduciendo la am-
bulancia de su propiedad, marca Simca 1200, que dej6 aparcada en la
calle Concordia, en el mismo lado en que se halla el Ambulatorio. El
acusado esperé por las inmediaciones del Ambulatorio con intencién
que no consta acreditada, pasando al bar Mario, situado frente al Ambu-

(3) Naturalmente, estas lesiones consumadas pueden tener una gravedad muy di-
versa, con las consecuencias que mis adelante se analizardn.
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latorio, donde consumié un café y una copa, y sobre las 9,00 sali6 a la
calle, en cuyo momento vio salir del Centro Sanitario a Victor B. (Te-
niente de la Cruz Roja que prestaba servicios como A.T.S. en el Ambu-
latorio), mirdndose ambos, ante lo cual, subi6 a la ambulancia, y viendo
que aquél cogia su motocicleta marca Vespa y que encaraba la calle
Concordia en direccién contraria a aquélla en que estaba la ambulancia,
arrancd el procesado su automévil y con intencion de causar al Sr. Bo-
165 un dario fisico, sin descartar que incluso fuera la muerte, imprimio
un gran acelerén a la ambulancia dirigiéndose directamente hacia don-
de estaba Victor Bolds, para lo cual cruzé en diagonal la calle, si-
guiendo una trayectoria de unos 15 metros impactando
violentamente con la vespa, cuyo ocupante, habiendo observado la
direccion del otro vehiculo, se agarré fuertemente al manillar de la
motocicleta y laded ésta hacia su derecha. A consecuencia de la co-
lisién el Sr. Victor B. salid lanzado por el aire, para caer al suelo,
donde quedo tendido. En el pavimento quedaron reflejadas huellas
de aceleracién con una longitud de 9 metros y de frenada, con una
longitud de 2,3 metros, correspondientes a la ambulancia. El proce-
sado bajé de la ambulancia y se acercé al atropellado, y sin mds vol-
vié al automdvil y marcha atrds lo dejé en el mismo lugar en que
estaba previamente aparcado. Enseguida auxiliaron al herido las per-
sonas que se hallaban en las inmediaciones.

A consecuencia del atropello, Victor B. sufrid, aparte de policontu-
sién, fractura conminuta de platillo tibial externo de rodilla derecha y
fractura de cabeza de peroné derecho, complicadas con flebitis y osteo-
porosis, quedandole diversas secuelas que evolucionarian hasta llegar a
la invalidez total del miembro inferior derecho.

En lo que aqui interesa, la Audiencia Provincial absolvié a Evaristo
E. del delito de asesinato frustrado y le condené como autor de un delito
de homicidio frustrado sin la concurrencia de circunstancias modificati-
vas de la responsabilidad criminal, a 1a pena de seis afios y un dfa de pri-
sién mayor y las accesorias.

Notificada la sentencia a las partes, Evaristo E. present6 recurso de
casacion. En el primer motivo del recurso alegaba infraccién de ley por
aplicacion indebida del articulo 407 en relacién con el niimero 2 del ar-
ticulo 3 CP, postulando la existencia de una mera falta del articulo 586
bis y pena de multa de 50.000 pesetas. En el segundo motivo del recurso
también se alegaba infraccion de ley, esta vez por aplicacién indebida
del parrafo 2.° del articulo 3 CP, postulando la apreciacién del desisti-
miento voluntario de la tentativa y consiguiente absolucién o, alternati-
vamente, aplicacién del articulo 52 mimero 1.° para la rebaja en dos
grados de la pena.

En el recurso de casacién interpuesto por Evaristo E. se plantean los
problemas mds comunes en el 4&mbito de las relaciones entre los delitos
dolosos contra la vida humana independiente y los delitos de lesiones
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que recaen sobre un mismo sujeto pasivo (4): por una parte, aunque de
forma indirecta, la distincién ente el dolo de matar, animus necandi y el
dolo de lesionar, animus laedendi; por otra parte, la distincién entre las
fases de tentativa y frustracién en los delitos contra la vida (5); final-
mente, la concurrencia de una tentativa cualificada, esto es, la existencia
de un desistimiento voluntario que provocaria la impunidad respecto del
delito doloso intentando contra la vida y plantearia la posibilidad de
aplicar el tipo de las lesiones dolosas consumadas efectivamente produ-
cidas.

El Tribunal Supremo desestimé los dos motivos del recurso y con-
firmé la condena por el delito frustrado de homicidio y la pena de seis
afios y un dia de prision mayor. De la calificacién de los hechos y la de-
terminacién de la pena puede deducirse que el Tribunal Supremo no
otorga ninguna relevancia penal al desvalor del delito de lesiones consu-
madas del articulo 421.2.° CP 1973 efectivamente producidas (pérdida
de un miembro o haber quedado impedido de €é1) (6). Por lo tanto, segtin
el Tribunal Supremo, la calificacién juridica y la pena impuestas debe-
rian ser idénticas en el caso de que, por ejemplo, la victima hubiera es-
quivado el golpe y el homicidio frustrado no hubiera provocado lesién
alguna. De aqui podemos obtener una primera conclusién: aparente-
mente, para la jurisprudencia espafiola es penalmente irrelevante que el
homicidio doloso que ha quedado en fase de imperfecta ejecucion (pu-
nible, por no existir desistimiento voluntario) haya producido lesiones
consumadas en el sujeto pasivo contra el que se dirigia el ataque o no
las haya producido y, naturalmente, también es indiferente la gravedad
de las lesiones, en el caso de que éstas se hayan producido. Penalmente
no existe ninguna diferencia valorativa entre ambos grupos de casos.
Estos son los resultados a los que llega la jurisprudencia, pero debemos
analizar las razones que le conducen a tales resultados.

Como trataremos de demostrar a lo largo de este comentario, la co-
rrecta delimitacién, planteamiento y solucién de los tres problemas ba-
sicos antes mencionados que se presentan respecto de las relaciones
entre los delitos contra la vida humana independiente y los delitos de le-
siones, estdn intimamente relacionadas con la cuestién de cudl es la re-
levancia penal del desvalor del delito de lesiones dolosas consumadas
en los supuestos de delitos dolosos contra la vida que quedan en fase de

(4) Yahemos dicho que exclufamos de nuestro andlisis los supuestos en los que
las lesiones recaen sobre un sujeto pasivo distinto, antes clasificados con la letra C.

(5) Elnuevo Cédigo penal (en adelante, CP 1995) prescinde de la distincién entre
tentativa y frustracién, pero el grado de ejecucién alcanzado sigue siendo uno de los cri-
terios que el Juez debe tener en cuenta al determinar la pena del delito intentado de ho-
micidio. También la forma del desistimiento voluntario depender4 de si ya se han
realizado o no todos los actos ejecutivos. Cfr. articulos 15, 16 y 62 CP 1995.

(6) La aplicacién del articulo 418 CP 1973 es m4s discutible, al exigir este pre-
cepto la concurrencia de! elemento «de prop6sito». Con arreglo al CP 1995, las lesiones
que se han producido en el supuesto de hecho de la STS de 12 de noviembre de 1994
serfan subsumibles en el articulo 149.
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imperfecta ejecucidn. Para abordar esta problemética debe tenerse pre-
sente algo que ya hemos apuntado: que no en todos los supuestos de de-
litos dolosos contra la vida que quedan en fase de imperfecta ejecucién
se producen también unas lesiones consumadas (7); ademads, en el caso
de que éstas efectivamente se produzcan, su gravedad puede ser muy di-
versa. Pasemos ahora al estudio del tratamiento jurisprudencial y doctri-
nal de los tres problemas antes enunciados. Analizaremos después la
correccion de este tratamiento y su coherencia con respecto al tema de
la relevancia penal del desvalor del delito de lesiones consumadas en los
supuestos de delitos contra la vida que quedan en fase de imperfecta eje-
cucién.

2. LA IDENTIFICACION DEL DOLO DE MATAR (ANIMUS NE-
CANDI) Y SU RELACION CON EL DOLO DE LESIONAR
(ANIMUS LAEDENDI) (8).

En el primer motivo del recurso de casacién presentado por Evaristo
y que dio lugar a la STS de 12 de noviembre de 1994 que comentamos,
el recurrente negaba tanto la existencia de dolo de matar, como de dolo
de lesionar. El Tribunal Supremo considera, sin embargo, que la senten-
cia recurrida «ha motivado razonadamente conforme a reglas de sana
critica y experiencia su inferencia de la intencionalidad homicida del
acusado»; en este sentido, «aparece la idoneidad del medio empleado ...
y la forma de usarlo ... El medio y el golpe eran idéneos». «En resumen,
aparece el dolo especifico del delito calificado, al menos como even-
tual». En definitiva, el Alto Tribunal acude a dos de los criterios que em-
plea normalmente para la identificacién del dolo de matar y la distincién
entre éste y el dolo de lesionar (9), (10).

(7) Piénsese en los supuestos en los que el ataque no da en el blanco porque no
iba bien dirigido, porque la victima lo esquiva, o porque terceros impiden que el autor
cause lesi6n alguna: la presencia de terceros provoca la huida del autor, o lo agarran
cuando sélo ha realizado un navajazo que causa dafios.

(8) Ambas cuestiones: la identificacién del dolo de matar y las relaciones entre
éste y el dolo de lesionar, aunque pueden presentar conexiones, son distintas y deben se-
pararse nitidamente. Aquf nos interesa fundamentalmente la segunda.

(9) Sobre los criterios que emplea la jurisprudencia (de modo reiterante y cons-
tante como afirma el propio Tribunal Supremo en algunas sentencias) para la identifica-
ci6én del dolo y para la distinci6n entre el dolo de matar y el de lesionar, vid., entre otras,
las SSTS de 20 de sept. de 1993; 20 de sept. de 1994; 28 de sept. de 1994; 10 de oct. de
1994, 19 de enero de 1995; 17 de feb. de 1995; 5 de mayo de 1995 con referencias ju-
risprudenciales las tres dltimas; 16 de mayo de 1995; 7 de jul. de 1995; 6 de oct. de 1995
(ponente: Conde-Pumpido Tourén); 6 de oct. de 1995 (ponente: De Vega Ruiz); 16 de
oct. de 1995 y 24 de nov. de 1995.

(10) En la doctrina, sobre esta problemética, vid. DEL ROSAL-COBO-RODRIGUEZ
MOURULLO, Derecho Penal espaiiol (Parte Especial} « Delitos contra las personas»,
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Aunque ahora el recurso de casacién no se habia planteado exacta-
mente en estos términos (el recurrente negaba tanto el dolo de matar
como el de lesionar), cuando el Tribunal Supremo debe pronunciarse so-
bre 1a existencia de un delito doloso contra la vida en fase de imperfecta
ejecucién o de un delito doloso de lesiones consumadas contra el mismo
sujeto pasivo (11), nuestro Alto Tribunal no niega la concurrencia obje-
tiva de éstas, pero considera que lo decisivo para la calificacién juridi-
co-penal es el elemento subjetivo: dolo de matar o dolo de lesionar, y
plantea ambas calificaciones con caricter alternativo y excluyente: o
concurre un homicidio doloso en fase de imperfecta ejecucién, o concu-
rren unas lesiones dolosas consumadas. En este sentido, pueden citarse
a titulo de ejemplo, la STS de 20 de dic. de 1993 que afirma, con carac-
ter general, que la distinci6n entre los atentados a la vida humana inde-
pendiente y los que sélo agreden a la integridad corporal o la salud
personal radica en la intencién o «animus» del sujeto agente: «animus
necandi», cuando de privar de la vida se trata; «animus laedendi» cuan-
do lo que se pretende es s6lo producir lesiones a la victima; la STS de 20
de sept. de 1993, en la que se afirma expresamente que el «animus ne-
candi» exluye el «animus laedendi»; o la STS de 10 de oct. de 1994, que
afirma que el elemento subjetivo de la voluntad del agente ha de jugar
papel decisivo; habra que descubrir el auténtico «animus» del culpable,

Madrid, 1962, pp. 151, 152, 438 y ss.; QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Penal, Tomo I, vol. L. Infracciones contra las personas en su realidad
fisica, 2.2 Ed. puesta al dfa por GIMBERNAT ORDEIG, Madrid, 1972, p. 110; GIMBERNAT
ORDEIG, Algunos aspectos de la reciente doctrina jurisprudencial sobre los delitos con-
tra la vida (dolo eventual, relacién parricidio-asesinato), en ADPCP 1990, pp. 426 y
ss.; BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial). Delitos contra las
personas, 2.2 Ed., Madrid, 1991, pp. 40-41, donde afirma que los criterios empleados de
forma constante por nuestra jurisprudencia son utilizados de forma similar en la juris-
prudencia francesa e italiana; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espariol. Parte Espe-
cial, 2.2 Ed., Barcelona, 1992, p. 81; CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, en VIVES
ANTON-BOIX REIG-ORTS BERENGUER-CARBONELL MATEU-GONZALEZ CUSAC, Derecho
Penal. Parte Especial, Valencia, 1993, pp. 517 y 518; GRACIA MARTIN, en DfEZ RIPO-
LLES-GRACIA MARTIN, Delitos cit., pp. 53 y ss., muy critico con la praxis jurispruden-
cial; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, en COBOS GOMEZ DE LINARES-LOPEZ BARJA DE
QUIROGA-RODRIGUEZ RAMOS, Manual de Derecho Penal Parte Especial I, 2.2 Ed., Ma-
drid, 1994, pp. 40-41; RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal cit., pp.
38-39, lamentando la tendencia jurisprudencial a objetivar un elemento tan eminente-
mente subjetivo como el dolo y afirmando, incluso, que por esta via se llega en muchas
ocasiones a resoluciones materialmente injustas; MuN0z CONDE, Derecho Penal Parte
Especial, 10.2 Ed., Valencia, 1995, pp. 37-38; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y
legitima defensa: un estudio sobre las «situaciones de necesidad» de las que derivan fa-
cultades de salvaguarda, Barcelona, 1994, p. 113, notas 239 y 241.

(11) Enlos supuestos de homicidio preterintencional también suele discutirse la
concurrencia o no de dolo de matar, pero la estructura de estos supuestos es muy distinta
a la que aqui nos interesa: en los supuestos de homicidio preterintencional se niega el
dolo de matar, se afirma el dolo de lesionar y se imputa el resultado de muerte, efectiva-
mente producido, a titulo de imprudencia. vid., por todos, MIR PUIG, Derecho Penal,
cit.,, pp. 308 y ss.
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y ello a pesar de su relatividad y de la advertencia de las dificultades de-
rivadas de la circunstancia de la igualdad objetiva y equivalencia del
bien juridico vulnerado en las lesiones y en el homicidio que no trascen-
di6 en su ejecucién de la forma imperfecta (12). Estos supuestos han de
resolverse llegando a la determinacién de si realmente hubo un dnimo
de matar, o la intencién del infractor no fue mas lejos de un «animus lae-
dendi o vulnerandi», sin representacion de eventuales consecuencias le-
tales (13).

En la doctrina espaiiola también se considera undnimemente que la
distincion entre las formas de imperfecta ejecucién de los delitos contra la
vida y los delitos consumados de lesiones radica en la concurrencia de dolo
de matar en los primeros y dolo de lesionar en los segundos (14). Sin em-
bargo, al abordarse la problemética de las relaciones entre el dolo de matar
y el dolo de lesionar, a diferencia del proceder jurisprudencial, no siempre
se afirma el cardcter excluyente entre ambos. Algunos autores, fundamen-
talmente aquéllos cuyas obras se publicaron con anterioridad a la Ley Or-
génica de 21 de junio de 1989 de actualizacién del Cédigo Penal (15),

(12) Adviértase que esta sentencia no se refiere al bien juridico protegido con
car4cter general, en los delitos contra la vida o en los de lesiones, sino al bien juri-
dico vulnerado en el caso concreto que se enjuicia. En los mismos términos que la sen-
tencia transcrita se expresaba QUINTANO RipOLLES (Tratado, cit., p. 105). La
afirmaci6n es correcta, aunque parece ignorar que en los supuestos de homicidio
que no trasciende en su ejecucién de la forma imperfecta se produce también una
puesta en peligro de la vida. Por otra parte, debe mencionarse el hecho de que otras
sentencias que se ocupan de casos similares s{ afirman la identidad del bien jurfdico
protegido en el homicidio frustrado y las lesiones consumadas; vid., en este sentido,
la STS de 7 de abril de 1995. Esta afirmaci6n si es incorrecta, pues implica entender
que el bien juridico protegido en el homicidio consumado y en el frustrado son dis-
tintos.

(13) En términos similares, las SSTS de 20 de sept. de 1994; 28 de sept. de 1994;
19 de enero de 1995; 7 de abril de 1995; 5 de mayo de 1995; 27 de jun. de 1995; 7 de
jul. de 1995 y 6 de oct. de 1995.

(14) Vid. DEL RosAL-C0OBO-RODRIGUEZ MOURULLO, Derecho Penal, cit.,
pp. 151 y 440; QUINTANO RIPOLLES, Tratado, cit., pp. 94, 95, 104 y ss., 112; se-
fiala este autor que la préctica jurisprudencial tiende a la casi constante eleccién
del tipo de lesiones consumadas, unas veces por estfmulos de piedad y otras qui-
z4s de comodidad. En el asesinato, segin sefiala este autor (p. 105, nota 45), son
algo m4s frecuentes las estimativas imperfectas, sobre todo en su forma de en-
venenamiento; FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurispruden-
cia, Barcelona, 1986, pp. 63 y 64, con numerosas referencias jurisprudenciales;
BAJO FERNANDEZ, Manual, cit., p. 40; QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal, cit., p.
81; CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal, cit., pp. 517, 518; GRACIA
MARTIN, Delitos, cit., p. 97, LOPEZ BARIA DE QUIROGA, Manual, cit., pp. 39 y 40
RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., p. 154; MUNOZ CON-
DE, Derecho Penal, cit., p. 37.

(15) Con la Reforma de 1989 desapareci6 el articulo 421 CP, cuyo tenor literal
condicion6 decisivamente la discusi6n. El texto del articulo 421 CP en su redaccién an-
terior a dicha reforma era el siguiente: «Las penas del articulo anterior son aplicables,
respectivamente, al que, sin dnimo de matar, causare a otro alguna de las lesiones graves
administrdndole a sabiendas sustancias o bebidas nocivas, o abusando de su credulidad
o flaqueza de espiritu».
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negaron que el dolo de matar comprendiera el de lesionar, entendiendo
que ambos se exclufan reciprocamente; en este sentido se pronunciaron
JASO ROLDAN (16) y DEL ROSAL-COBO-RODRIGUEZ MOU-
RULLO (17). Esta postura coincide con la denominada en Alemania
«Gegensatztheorie» (18). Otros autores han mantenido posturas m4s
ambiguas, concretindolas en funcién de la problemética que debia re-
solverse, asi ANTON ONECA (19), QUINTANO RIPOLLES (20) y

(16) JASO ROLDAN (ANTON ONECA-RODRIGUEZ MUNOZ-JASO ROLDAN, Derecho
Penal. Tomo Il. Parte Especial, Madrid, 1949, pp. 254-255), al estudiar la problem4tica
de las conductas con dolo de muerte y resultado de lesiones, la relacionaba con la cues-
tién de si el dolo de muerte comprende o no el dolo de lesién, y concluia que esto no
puede mantenerse ni desde el punto de vista natural (en algunos casos podrd afirmarse
que el que queria matar no queria lesionar, e incluso no hubiera actuado caso de haberse
representado la posibilidad de que el sujeto pasivo sélo sufriera un simple menoscabo en
la salud), ni desde el punto de vista legal (debido al texto del art. 421 CP antes de la Re-
forma de 1989).

(17) DEL RoSAL-COBO-RODRIGUEZ MOURULLO, (Derecho Penal, cit., pp. 440 y
ss.), después de hacer constar la génesis del problema, su alcance dogmético y de reali-
zar una incursién en la doctrina penal de otros pafses, afirmaban que, desde un punto de
vista naturalistico, tanto puede decirse que el dolo de muerte presupone el de lesiones,
como lo contrario: planteada en estos términos la cuesti6n serfa insoluble. Por esta ra-
z6n, los citados autores acudieron a un argumento interpretativo sobre la base del texto
del articulo 421, para concluir afirmando que «el dolo de muerte en nuestro ¢6digo no
comprende el dolo de lesién».

(18) Vid. ARZT/WEBER, Strafrecht Besondere Teil. Delikte gegen die Person, 2.2
Ed., Bielefeld, 1981, p. 227; segin estos autores, es dudoso que la «Einheitstheorie»
capte correctamente la realidad. El homicidio s6lo puede concebirse como un «aliud»
frente a las lesiones; WELZEL, Das Verhdltnis der Tétungsdelikte zu den Korperverlet-
zungsdelikten, en Festschrift fiir Hellmuth von Weber zum 70. Geburststag, 1963, pp.
242 y ss; Cfr. ESER, en SCHONKE/SCHRODER, Strafgesetzbuch Kommentar, 242 Ed.,
Miinchen, 1991, nim. marg. 17 § 212; HIRSCH, en Strafgesetzbuch Leipziger Kommen-
tar, 1032 Ed., Berlin-New York, 1981 (en adelante, LK), niims. margs. 14-16 antes del §
223; estos autores sefialan que en ocasiones la «Gegensatztheorie» se interpreta de
modo que permita la presencia conjunta del dolo directo de lesionar y el dolo eventual
de matar; JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputa-
cién. (Trad. de CUELLO CONTRERAS ¥ SERRANO GONZALEZ DE MURILLO), Madrid,
1995, p. 1062, nota 62: LACKNER, Strafgesetzbuch mit Erlduterungen, 21.2 Ed., Miin-
chen, 1995, nim. marg. 7 § 212.

(19) Enel primer tomo de su tratado (ANTON ONECA, Derecho Penal, 2.2 Ed., ano-
tada y puesta al dfa por HERNANDEZ GUUARRO y BENEYTEZ MERINO, Madrid, 1986, p.
445, nota 24), remite este autor, en cuanto a la cuestién de si el dolo de homicidio com-
prende el de lesiones, a la opinién de JASO ROLDAN, pero recuerda que, como la accién
de matar implica un ataque a la integridad corporal, es bastante general la soluci6n afir-
mativa, si bien la redacci6n del articulo 421 CP permite sostener la opinién contraria, al
menos en las lesiones causadas por los medios a que dicho articulo se refiere.

(20) QUINTANO RIPOLLES, (Tratado, cit., pp. 694, 695, 742) afirma en diversas
ocasiones que la voluntad es diversa en el homicidio y las lesiones, considerando
que a ambos delitos les diferencia una consideracién finalista referida a los respec-
tivos prop6sitos, de animus laedendi y necandi. Sin embargo, entiende este autor
que s6lo en parte es licito reconocer esta duplicidad de dolo, que podria llegarse a
admitir. En cualquier caso, debe apuntarse que QUINTANO RIPOLLES otorga, al me-
nos en principio, una funcién negativa al animus necandi que destipifica ipso facto
el delito de lesiones.
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RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ (21). Finalmente,
la doctrina mas moderna entiende que el dolo de matar comprende
el de lesionar, con lo que las relaciones entre ambos no serfan ya
de exclusidén sino de inclusién. Se han pronunciado en esta linea
BAJO FERNANDEZ (22), DEL ROSAL BLASCO (23), GUA-
LLART DE VIALA (24), GRACIA MARTIN (25), MUNOZ

(21) RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ (Derecho Penal, cit., p. 44) conside-
ran que la intencién de matar constituye, respecto de la intencién de lesionar, no un plus
sino un aliud. Sin embargo, hasta la décima (o undécima) edicién de su Manual (10.2
Ed. Madrid, 1987, pp. 139-140) se ocupaban mis concretamente de esta cuestién al
abordar la culpabilidad en las lesiones, afirmando, aqui, que no puede decirse con la ro-
tundidad con la que lo hizo JAsO ROLDAN que, desde un punto de vista «natural», la vo-
luntad de matar sea completamente «distinta» de la de lesionar, porque, por de pronto,
en la aplicacién de los medios hay una identidad absoluta entre ambas; la diferencia es-
triba en que el sujeto no quiere en las lesiones causar la muerte y en el homicidio sf, pero
es claro que la muerte se ha de producir (si se ocasiona) a través del camino de unas le-
siones en la mayoria de los casos, exceptuando los raros supuestos de muerte instanté-
nea. Desde el punto de vista «natural», la intencién de causar la muerte por medio de
unas «lesiones» no es ajena al que tiene intenci6én de matar. Por otra parte, la férmula del
art. 421 no prejuzgaba la soluci6n del problema si se la interpretaba como una exigencia
del dolo de lesionar.

(22) BaJO FERNANDEZ (Manual, cit., pp. 163-164) se suma a lo que califica de
doctrina dominante y afirma que el dolo de matar abarca sin duda el dolo de lesionar en
cuanto que, a fin de cuentas, la muerte no es més que la expresién mds grave del menos-
cabo fisico y psiquico de una persona. En la primera edicién de su Manual (Madrid,
1986, p. 184), cuando todavia regfa el art. 421 en su redacci6n anterior a la Reforma de
1989, Baso calificaba de torpe la descripcién de este precepto y se sumaba a la interpre-
tacién que de €l hicieron DEL ROSAL-COBO-RODRIGUEZ MOURULLO, en el sentido de
que si se producen lesiones con 4nimo de matar no cabe aplicar los articulos que regulan
los delitos de lesiones, sino los que regulan las formas imperfectas del homicidio, parri-
cidio o asesinato, constituyendo una simple remisién, que no impide que cuando no sea
aplicable la tentativa o la frustracién de homicidio, el comportamiento pueda ser casti-
gado por lesiones.

(23) DEL ROSAL BLASCO (Comentarios a la legislacion penal, Tomo X1V, vol.
1.0, La Ley Orgdnica de 21 de junio de 1989 de actualizacion del Cédigo Penal, Ma-
drid, 1992, p. 268) afirma que el problema tiene una trascendencia prictica muy limita-
da, reducida basicamente a los supuestos de tentativa cualificada, y que ha perdido gran
parte de su vigencia con la desaparici6n de 1a antigua redacci6n del art. 421, pues ahora
ya no existe impedimento legal alguno para entender que el dolo sea el mismo en los de-
litos de lesiones y homicidio.

(24) GUALLART DE VIALA (La nueva proteccion penal de la integridad corporal
y la salud, Madrid, 1992, pp. 54 y ss.), después de exponer la opini6n de diversos auto-
res, sefiala que la Reforma de 1989 ha hecho desaparecer los escollos legales derivados
del texto del articulo 421 y de la limitaci6n en los medios comisivos de las lesiones que
presentaba el articulo 420. Por lo tanto, segtin este autor, parece absurdo suponer que el
que quiere matar no quiere a su vez lesionar, pues al menos tendra que producir una le-
sién funcional para que sobrevenga la muerte. En conclusién, el dolo de matar incluye
el de lesionar.

(25) Gracia MARrTIN (Delitos, cit., pp. 97-98) recuerda que con anterioridad a la
Reforma de 1989 la doctrina estaba dividida, pero que tras la reforma del delito de lesio-
nes, la doctrina actual no discute sobre el mencionado problema y se inclina undnime-
mente por la interpretacién de que el dolo de matar comprende al de lesiones,
pronuncidndose también €l en este sentido.
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CONDE (26) y GARCIA ALBERO (27). Esta corriente doctrinal
coincide con la denominada en Alemania «Finheitstheorie», ac-
tualmente dominante en este pais (28). Como desarrollaremos
posteriormente, la afirmacién del dolo de lesionar junto al dolo de
matar es un presupuesto necesario para fundamentar la relevancia
penal de las lesiones consumadas en los supuestos de homicidio
intentado.

3. LADISTINCION ENTRE LAS FASES DE TENTATIVA Y FRUS-
TRACION.

En su segundo motivo, el recurrente pretende la aplicacion del arti-
culo 52 mimero 1.° CP de 1973 para obtener la rebaja en dos grados de
la pena. Sin embargo, el Tribunal Supremo entiende que no cabe apre-
ciar la tentativa porque «el sujeto agente realizé todos los actos condu-
centes al resultado y no sélo algunos como exigiria el tercer parrafo del
articulo 3.%. «Sélo cabia por la frustracién rebajar un grado la pena del
articulo 407».

Con arreglo a la anterior regulacién, que diferenciaba, como es sabido,
los supuestos de tentativa y de frustracidn, tanto conceptualmente (29),

(26) MuRroz CoNDE (Derecho Penal, cit., p. 123), al ocuparse del elemento sub-
jetivo en los delitos de lesiones, después de exponer las que denomina «teorfa de la
voluntad» y «teoria de la unidad» (que considera mayoritaria en la doctrina) estima
que la voluntad de matar y la de lesionar, aunque no coincidan en el fin, s pueden
coincidir en los medios elegidos que pueden ser idéneos para uno u otro resultado.
Por otra parte, la realidad demuestra que cuando se tiene intencién de matar se debe
aceptar como posible un resultado de lesiones, con respecto al cual existird por lo
menos dolo eventual, e incluso esas lesiones pueden ser el paso obligado para cau-
sar la muerte.

(27) «Non Bis in ldem» Material y Concurso de Leyes Penales, Barcelona, 1995,
pp- 366-369, donde estudia las diversas consecuencias de la consideracién alter-
nativa del dolo de matar y el dolo de lesionar por parte de la jurisprudencia es-
pafiola.

(28) Vid. ESER, Strafgesetzbuch, cit., nim. marg. 17 § 212; JAKOBS, Dere-
cho Penal, cit., p. 1062, nota 62; HORN, Systematischer Kommentar zum Straf-
gesetzbuch, 4. Ed., Berlin, 1991 (en adelante SK), nim. marg. 30 § 212;
HirscH, en LK, nims. margs. 14-16 antes del § 223; LACKNER, Strafgesetzbuch,
cit., nim. marg. 7 §212; WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, 14.2 Ed., Berlin,
1969, pp. 281-282; GOSSEL, Strafrecht, Besonderer Teil; Band 1. Delikte gegen
immaterielle Rechtsgiiter des Individuums, Heidelberg, 1987, pp. 173-174;
MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht Besonderer Teil. Teilband 1. Straf-
taten gegen Personlichkeits- und Vermogenswerte, 8.2 Ed., Heidelberg, 1995, p.
109; Otro, Grundkurs Strafrecht. Die einzelnen Delikte, 4.2 Ed., Berlin-New York,
1995, pp. 83-84.

(29) El articulo 3 parrafo segundo CP 1973 definia al delito frustrado en los si-
guientes términos: «Hay delito frustrado cuando el culpable practica todos los actos eje-
cutivos que deberian producir como resultado el delito y, sin embargo, no lo producen
por causas independientes de 1a voluntad de agente».
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como en cuanto al respectivo marco penal (30), esta distincién tenfa
una trascendencia muy superior a la que, al menos aparentemente,
pueda tener en la actualidad. El articulo 15 CP 1995 establece que
«s6lo son punibles el delito consumado y la tentativa de delito», defi-
niéndose el delito intentado de forma unitaria en el articulo 16 (31).
No obstante, el art. 62 CP 1995 establece que para determinar la pena
del delito intentado se atendera «al peligro inherente al intento y al
grado de ejecucién alcanzado», por lo que el hecho de que el autor
haya realizado o no todos los actos ejecutivos sigue manteniendo, al
menos en parte, su relevancia, igual que la mantiene, por idéntica ra-
z6n, la problematica relativa a la determinacién del criterio con arre-
glo al cual debe entenderse que el autor ha realizado ya todos los
actos ejecutivos.

Como hemos apuntado mds arriba, la correcta delimitacién, plan-
teamiento y solucién de la problematica relativa a la distincién entre
las fases de tentativa y frustracién en los delitos contra la vida estd in-
timamente relacionada con la cuestién central que queremos abordar
en este comentario: la relevancia penal del desvalor del delito de le-
siones consumadas en los supuestos de delitos dolosos contra la vida
que quedan en fase de imperfecta ejecucién. En efecto, las criticas
vertidas por algunos autores a la practica jurisprudencial (32) y la

El articulo 3 p4rrafo tercero CP 1973 afirmaba: «Hay tentativa cuando el culpable
da principio a la ejecuci6n del delito directamente por hechos exteriores y no practica to-
dos los actos de ejecucién que debieran producir el delito, por causa o accidente que no
sea su propio y voluntario desistimiento».

(30) Articulo 51 CP 1973: «A los autores de un delito frustrado se les impondré
la pena inmediatamente inferior en grado a la sefialada por la Ley para el delito consu-
mado».

El articulo 52 CP 1973 establecia el marco penal de la tentativa en los siguientes térmi-
nos: «A los autores de tentativa de delito se les impondr4 la pena inferior en uno o dos gra-
dos, segin arbitrio del Tribunal, a la sefialada por la Ley para el delito consumado.

La misma regla se observard en los casos de imposiblidad de ejecucién o de pro-
ducci6n del deliton.

(31) Elcontenido del articulo 16 CP 1995 es el siguiente: «1. Hay tentativa cuando
el sujeto da principio a la ejecucién del delito directamente por hechos exteriores, prac-
ticando todos o parte de los actos que objetivamente deberfan producir el resultado, y sin
embargo éste no se produce por causas independientes de la voluntad del autor.

2. Quedar4 exento de responsabilidad penal por el delito intentado quien evite vo-
luntariamente la consumaci6n del delito, bien desistiendo de la ejecucién ya iniciada,
bien impidiendo la produccién de! resultado, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pudiera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren ya consitutivos de otro
delito o falta.

3. Cuando en un hecho intervengan varios sujetos, quedardn exentos de responsa-
bilidad penal aquél o aquéllos que desistan de la ejecuci6n ya iniciada, e impidan o in-
tenten impedir, seria, firme y decididamente, la consumacién, sin perjuicio de la
responsabilidad en que pudieran haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueren
ya constitutivos de otro delito o falta».

(32) Vid,, por todos, GRACIA MARTIN, Delitos, cit., pp. 96 y 97; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Manual, cit., p. 39; y RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal,
cit,, pp. 42y 43.
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propia revisién de ésta (33), hacen sospechar una tendencia por
parte de nuestros Tribunales a reflejar, en la distincién entre tentati-
va y frustracién de un delito contra la vida, la diferencia valorativa
que puede existir entre un ataque doloso contra la vida que no consi-
gue acabar con ésta pero produce lesiones, y un ataque doloso
contra la vida que ni consigue acabar con ésta ni produce un me-
noscabo importante de la integridad corporal o la salud fisica del su-
jeto pasivo (34). Pese a que en el plano factico ambos aspectos
puedan estar relacionados, tal relacién no debe necesariamente con-
dicionar la decisién sobre la calificacién de tentativa o frustracién: es
posible que una tentativa de homicidio ocasione lesiones gravisimas (35),
y es también perfectamente posible que un homicidio frustrado no lesione

(33) A continuacién exponemos una pequefia muestra de 1a préctica jurispruden-
cial: enla STS de 20 de sept. de 1993 fueron seis las descargas en total efectuadas, éstas
causaron un muerto y tres heridos y se castigé por un homicidio consumado y tres en
grado de frustracién. La STS de 24 de nov. de 1995 condena por asesinato frustrado al
procesado que clavé una navaja de once centimetros de hoja en el pecho de la victima.
En la STS de 17 de feb. de 1995 también se admiti6 la calificacién de homicidio frustra-
do en un caso en el que el condenado aceler6 el motor de su vehiculo, subié sobre la ace-
ra arrollando a cuatro peatones y después se dio a la fuga. La STS de 6 de oct. de 1995
condena por parricidio frustrado a un padre que golped repetidamente y en diversas par-
tes del cuerpo a su hija de unos nueve meses de edad, lo que llegé a originar un estado
de coma por infarto cerebral, y después la lleva a un centro médico. La STS de 11 de oct. de
1995 considera que deben de calificarse de homicidio frustrado tanto la conducta del pri-
mer procesado que se abalanzé sobre la victima y con 4nimo de acabar con su vida le
asest6 un navajazo en el abdomen, no pudiendo asestarle més, pese a intentarlo, por la
defensa de aquélla con una barra antirrobo, como la del segundo procesado, que se aba-
lanz6 contra su propia victima y le clavé un machete en varias ocasiones también en la
zona abdominal. En la STS de 16 de oct. de 1995 se mantiene, por falta de recurso sobre
este extremo, la calificaci6n de tentativa de homicidio en un supuesto en el que el pro-
cesado produjo al agredido una herida punzante y penetrante en la regién infraauricu-
lar del lado izquierdo de su cuello con un pincho metélico. La STS de 23 de oct. de
1995 condena por homicidio frustrado al acusado que dispar6 un tiro al cuello de la
victima con la que estaba hablando, produciéndole lesiones de extrema gravedad
que no le ocasionaron la muerte por la eficaz intervencién quirirgica a que fue so-
metido. Sobre delitos contra la vida calificados en grado de frustracién pueden verse
también las SSTS de 5 de mayo de 1995; 16 de mayo de 1995; 5 de julio de 1995 y
12 de julio de 1995.

(34) La verificaci6n de esta hip6tesis requerirfa un estudio detallado de la juris-
prudencia que no nos es posible realizar en este momento. Por esta razén, queremos
destacar el cardcter hipotético y provisional con el que formulamos nuestras sospe-
chas. Por otra parte, debe destacarse el hecho de que, normalmente, en los supuestos
de ataques contra la vida no se cuestiona en casacién el grado de imperfecta ejecu-
cién por el que se ha condenado en la instancia. Vid. GARCIA ALBERO, «Non Bis in
Idem», cit., p. 369.

(35) Asi, por ejemplo, en el caso del marido que ha decidido envenenar a su
cényuge distribuyendo la dosis letal de veneno en cinco dosis parciales que colocard
en el café que aquélla se bebe cada maiiana; sin embargo, el tercer dia la mujer parte
sola de viaje, por lo que no llega a tomarse las dos tazas que faltaban para completar
Ia dosis mortal, pero el veneno ya ingerido provoca lesiones gravisimas. O en el
caso del sddico que quiere matar a su enemigo inmediatamente después de producir-
le diversas lesiones y no puede culminar su plan porque es sorprendido por la poli-
cia.
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bien juridico alguno (36). La distincion entre tentativa y frustracién se
basa en la préctica de todos o parte de los actos ejecutivos, debiendo en-
tenderse por «actos de ejecucién» los que, segin su plan, corresponde
realizar al autor, y debiendo estimarse realizados todos los actos de eje-
cucién cuando asi lo admitiera el espectador imparcial, situado ex ante,
a la vista del plan del autor (37), (38). No pretendemos ignorar que los

(36) Asi, por ejemplo, el supuesto de la STS de 14 de feb. de 1995 que califica de
homicidio frustrado el intento de disparar contra un agente municipal, accionando repe-
tidas veces el gatillo del revélver que instantes antes se le habfa sustraido, sin que llegara
a producirse disparo alguno porque lo impidi6 otro agente que pudo asir con fuerza el
tambor evitando asi que éste pudiera girar y, por tanto, que el percutor accionara contra
alguna de las balas que tenfa el cargador. O los hechos de los que se ocupa la STS de 17
de oct. de 1995: los procesados verificaron, antes de marcharse, varios disparos sobre
Eduardo y Sergio, que recibi6 dos impactos, al estar mas adelantado, por lo que cayé al
suelo muerto arrastrando con é! a Eduardo, quien se fingi6é muerto; el Tribunal Supremo
no se cuestiond, por falta de recurso sobre este extremo, la calificacién de asesinato en
tentativa realizada por la Audiencia Provincial.

(37) Asi, MIR PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 370 y ss. En el mismo sentido, Fa-
RRE TREPAT, La tentativa, cit., pp. 269 y 273. También se ha pronunciado a favor de un
criterio objetivo-subjetivo, GOMEZ BENITEZ, Teoria juridica del delito, Derecho Penal
Parte General, Madrid, 1984, reimpresién de 1992, pp. 260 y ss.

Es cierto que el texto del art. 16 CP 1995 acentda la perspectiva objetiva. No
obstante, la necesidad de acudir al plan del autor para determinar el grado de ejecu-
ci6én alcanzado es innegable, al menos en casos dudosos como el de la STS de 7 de
abril de 1995: el procesado, chéfer y cuidador de un tetrapléjico, al que por tal con-
dici6n tenia que prestar toda clase de atenciones, 1o trasladé en coche fuera de Bar-
celona, se desvi6 a un camino secundario, lo sac6 en brazos del vehiculo, lo llevé
hasta un bosque frondoso, le quit6 dos millones de pesetas y amordazado lo dej6
oculto en la maleza. Posteriormente regresé a Barcelona y, sin decir nada a nadie,
march6 a Madrid desde donde tenia pensado viajar a Pert; sin embargo, fue deteni-
do y el tetrapléjico encontrado. El Tribunal Supremo afirma que la sentencia de la
Audiencia Provincial condenando al procesado como autor de un homicidio frustra-
do serfa correcta si no fuera porque debe entenderse que no existié 4nimo de matar,
sino de lesionar. Entre la jursiprudencia més reciente, la STS de 29 de nov. de 1995,
después de reconocer que las lineas de separaci6n entre la tentativa y la frustracién
no son siempre tajantes y que su diferenciacién es, en algunos supuestos, ténue o di-
fusa y propicia a sembrar confusién, rechaza expresamente la tesis puramente obje-
tiva con arreglo a la cual l1a Audiencia Provincial habia optado por la calificacion de
tentativa: el procesado colocé la pistola en la cara de la victima, que inmediatamen-
te reaccioné protegiendo su faz con la mano derecha, de suerte que uno de los dos
disparos efectuados impacté en su mano y posteriormente reboté en la mandibula de
su cara. La Audiencia Provincial entendi6é que procedia la calificaci6n de tentativa
porque las lesiones realmente causadas en ningin caso hubieran producido la muer-
te de la victima.

(38) Por otra parte, creemos que es importante advertir que también en el tipo
subjetivo existen diferencias entre la tentativa, por un lado, y la frustracién y la consu-
macién, por otro. Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 370 y 374. Esta diferencia en-
tre el tipo subjetivo de la tentativa y el de la frustraci6n se refleja claramente en el
tratamiento de los supuestos de desistimiento malogrado, en los que el autor desiste una
vez ha llevado a cabo todos los actos ejecutivos, pero antes de realizar todos los que él
creia necesarios para la lesién del bien juridico. Estos supuestos se distinguen de los de
desistimiento activo ineficaz: aquf no se aprecia ninguna discordancia esencial entre el
suceso tal y como tuvo lugar y la representacién del autor, mientras que en los primeros
existe un error, una falta de coincidencia entre la realidad y la representaci6n del sujeto.



Jurisprudencia 1023

criterios aqui defendidos no son los tnicos propuestos por la doc-
trina (39), ni las dificultades practicas que presenta la determinacién del
momento en que se han de entender realizados todos los actos ejecuti-
vos, pero, en cualquier caso, creemos que en buena dogmatica (y enten-
diendo que ésta no debe ignorar nunca las consecuencias pricticas de su
aplicacion), puede convenirse en que la cuestién de la determinacién del
momento en el que se han realizado todos los actos ejecutivos no estd ne-
cesariamente condicionada por el hecho de que se hayan producido o no le-
siones en el sujeto pasivo, ni por la gravedad de tales lesiones (40). La
relevancia penal que pueda tener el desvalor del delito de lesiones dolosas
consumadas en los supuestos de delitos intentados contra la vida encontrard
su reflejo en otro lugar de la calificacion juridica de los hechos.

4. LASOLUCION DE LOS CASOS DE TENTATIVA CUALIFICADA.

En la sentencia que comentamos Evaristo postulaba, en el segundo
motivo de su recurso, la apreciacién del desistimiento voluntario de la
tentativa y la consiguiente absolucién. No obstante, el Tribunal Supre-
mo recuerda que el desistimiento tiene que ser oportuno y eficaz, y en-
tiende que en el caso de autos el desistimiento ha de descartarse porque
la frenada realizada por el recurrente era insuficiente no ya para detener
el vehiculo, sino incluso para minorar sensiblemente la colisién, mas
bien se traté de obtener un impacto seco, no arrastrando la moto con pér-
dida de control del coche propio e invasion del carril opuesto con riesgo
de otros choques no queridos. La desestimacién del motivo comporta
que en la sentencia que comentamos el Tribunal Supremo no se ocupe
de la solucién que deberia recibir la tentativa cualificada, esto es, la res-
ponsabilidad por las lesiones consumadas en el caso de afirmarse la im-
punidad de la tentativa en base al desistimiento voluntario.

Este error es el que provoca que, pese a que se han realizado todos los actos ejecutivos,
concurriendo con ello la parte objetiva de la frustracién, debe calificarse como tentativa,
dado que el sujeto desconocia este extremo. Sobre el tratamiento de los supuestos de de-
sistimiento malogrado, distinguiendo ambas hip6tesis, Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, El
desistimiento en derecho penal. Estudio de algunos de sus problemas fundamentales,
Madrid, 1994, pp. 73 y ss. Defiende un tratamiento unitario MuNoOz CONDE, E! desisti-
miento voluntario de consumar el delito, Barcelona, 1972, pp. 144 y ss.; Vid. también
BALDO LAviLLA, ADPCP 1995, pp. 349 vy ss.

(39) Sobre las diversas posturas en la doctrina y jurisprudencia espafiola y alema-
na, vid., por todos, FARRE TREPAT, La tentativa, cit., pp. 253 y ss.

(40) Vid. laexcelente STS de 20 de octubre de 1993 (Ponente: Bacigalupo Zapa-
ter), que afirma que «en tanto la Audiencia entiende que la frustracién de la accién de
homicidio cometido con armas, en este caso de fuego, requiere que el autor haya alcan-
zado con sus disparos el cuerpo de la victima o victimas, su criterio es claramente err6-
neo. En efecto, la frustracién no consiste en una cuestién del resultady, sino de la acci6n,
es decir, la frustracién no se debe caracterizar como un resultado tipico incompleto, sino
€Omo una accién que no alcanzé la consumacién».
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Son escasisimas las ocasiones en las que frente a una condena por
delito intentado o frustrado contra la vida se formula en el recurso de ca-
sacion un motivo alegando desistimientc voluntario y, cuando esto suce-
de, el Tribunal Supremo suele desestimarlos. Por esta razén, la
problematica de la tentativa cualificada carece de tratamiento jurispru-
dencial. La doctrina espaiiola si ha estudiado estos supuestos y propone
diversas soluciones (41), condicionadas por la opinién que se haya mante-
nido respecto de las relaciones entre los delitos contra la vida y los delitos
de lesiones y, concretamente, respecto de las relaciones entre el dolo de ma-
tar y el de lesionar (42). En favor de la impunidad de las lesiones se han
pronunciado JASO ROLDAN 43)y CORDOBA RODA (44), mientras
que DEL ROSAL-COBO- RODRIGUEZ MOURULLO (45), ANTON
ONECA (46), QUINTANO RIPOLLES (47), BAJO FERNANDEZ (48),

(41) Desde la perspectiva del concurso de leyes, vid. GARCIA ALBERO, «Non Bis
in Idem», cit., pp. 196-200.

(42) Vid., GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., p. 197, nota 44.

(43) Vid. ANTON ONECA-RODRIGUEZ MUNOZ-JASO ROLDAN, Derecho Penal. Tomo
11, cit,, pp. 254-255.

(44) CORDOBA RODA, en una de sus notas a la traduccién del Tratado de Maurach
(MAURACH, Tratado de Derecho Penal, traduccién y notas de CORDOBA RoODA, Barce-
lona, 1962, p. 211, nota 12), negaba que en estos supuestos se deba responder por las le-
siones consumadas, argumentando que en la legislaci6n anterior a 1989 la actividad de
matar y la de lesionar estaban configuradas de un modo claramente distinto.

(45) DEL RosAL-COBO-RODRIGUEZ MOURULLO (Derecho Penal, cit., pp. 440 y
ss.), después de resumir las posturas de algunos autores espaiioles, alemanes e italianos,
consideran que en la legislaci6n espaiiola vigente en el afio 1962, en el que escriben su
obra y en el que todavia regia en nuestro Derecho el principio del «versari in re illicita»
y estaba vigente la antigua regulacién de las lesiones, era posible, interpretando el arti-
culo 421 como ellos proponen, que el sujeto respondiera por el delito de lesiones consu-
madas.

(46) ANTON ONECA (Derecho Penal, cit., p. 445), al ocuparse del desistiminento
en la tentativa, afirma que la impunidad de ésta no es 6bice para la responsabilidad en
que se incurra cuando los hechos ya realizados constituyan otra figura de delito, y cita el
supuesto en el que la tentativa desistida de homicidio revista los caracteres del delito de
lesiones, aunque condiciona el castigo de éste a la cuestién de si el dolo de homicidio
comprende el de lesiones y recuerda que esta cuestion estaba condicionada por la redac-
cién del art. 421.

(47) QuINTANO RIPOLLES (Tratado, cit., p. 742) considera que, a la vista de la es-
tructura predominantemente objetiva y de resultado de las tipologias de la delincuencia
lesiva y homicida, lo cierto es que el 4nimo de agredir suele ser suficiente. Por esta ra-
z6n, y sin que ello suponga que esta solucién sea en principio satisfactoria, afirma
el citado autor que en estricta dogmética resulta inadmisible 1a opinién de aquéllos
que defienden que en el homicidio desistido espontdneamente no puede estimarse
tampoco delito de lesiones por las ya ejecutadas, al no haber mediado en éstas pro-
pésito de lesionar, sino de matar, y al ampararse el homicidio intentado por la excu-
sa absolutoria.

(48) BAJO FERNANDEZ (Manual, cit., p. 164) afirma que resulta grotesco preten-
der la exenci6n de responsabilidad criminal por el hecho de que simplemente se lesiond
a quien se habrfa querido producir la muerte. Aunque la vida humana es un bien jurfdico
distinto de la integridad fisica o psiquica, es lo cierto que, sin embargo, la muerte es ex-
presién de la mdxima lesién de la integridad.
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DEL ROSAL BLASCO (49), MIR PUIG (50), GRACIA MARTIN (51)
y MUNOZ CONDE (52) consideran que en estos supuestos deberd cas-
tigarse por el delito correspondiente de lesiones. Esta es también la opi-
nién dominante en Alemania (53).

5. RECAPITULACION, CRITICA Y TOMA DE POSICION.

Hasta ahora hemos visto, por una parte, que nuestra jurisprudencia
se apoya en unos criterios constantes para distinguir el dolo de matar del
dolo de lesionar. La mejor doctrina ha criticado la concreta aplicacién
jurisprudencial de estos criterios. En este comentario no queremos ocu-
parnos con profundidad de esta cuestidn, pero si debemos apuntar que la
aplicacién jurisprudencial de tales criterios no debe encubrir el recurso
por parte de nuestros Tribunales a la apreciacién del dolo de matar por
el solo dato objetivo de que se han causado unas lesiones graves y se ha
empleado un arma potencialmente mortal, lo cual se considera, en el
plano valorativo, més grave que el simple ataque intentado contra la
vida que no causa lesién alguna. En otras palabras, la diferencia valora-
tiva que puede existir entre un homicidio intentando que ocasiona lesio-
nes graves y otro que sélo pone en peligro la vida del sujeto pasivo, no
debe ser el criterio que decida la (supuesta) alternativa entre dolo de
matar y dolo de lesionar. Las lesiones graves y el medio empleado tie-
nen, en un delito contra la vida que ha quedado en grado de imperfec-
ta ejecuciodn, la relevancia penal que més adelante analizaremos, pero
esta cuestién es independiente, y debe, por consiguiente, separarse
nitidamente de la problematica relativa a la identificacién del dolo de
matar.

(49) Vid. DEL ROSAL BLASCO, Comentarios, cit., p. 268.

(50) Vid. MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 737.

(51) GrAcIA MARTIN (Delitos, cit., p. 97), partiendo de que el dolo de matar com-
prende al de lesiones, considera que en los casos de desistimiento en el homicidio el au-
tor deber4 ser condenado por las lesiones consumadas que hubiera producido con la
accién de matar.

(52) Vid. Mutoz CONDE, Derecho Penal, cit., pp. 38 y 123; MuRoz CONDE-
GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, Valencia, 1993, p. 381.

(53) Vid. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. Parte General, 3.2 Ed. (Traduc-
cién de MIR PuiG y MuRoz CONDE), Barcelona, 1981, p. 748; JAKOBS, Derecho Penal,
cit., pp. 926, 1064, 1070; ESER, Strafgesetzbuch, cit., nim. marg. 24 § 212; LACKNER,
Strafgesetzbuch, cit., nims. margs. 28 antes del § 52y 9 § 212, HORN, SK, cit., niim.
marg. 33 § 212; HIRSCH, LK, cit., nim. marg. 19 antes del § 223; WELZEL, Das Deutsche
Strafrecht, cit., p. 282; GOSSEL, Strafrecht, cit., p. 175; BLEL Strafrecht Il Besonderer
Teil, 12.2 Ed. Miinchen, 1983, p. 18; SCHMIDHAUSER, Srafrecht Besonderer Teil, 2.2Ed.,
Tiibingen, 1983, p. 34. Cfr. ARZT/WEBER, Strafrechs, cit., p. 227, consideran estos auto-
res que el sujeto que intenta matar a alguien e interrumpe voluntariamente esta tentativa,
es castigado por lesiones en base a una construccién juridica que se aparta de la realidad.
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En cuanto a las relaciones entre el dolo de matar y el dolo de lesio-
nar, la perspectiva jurisprudencial que los contempla con carécter al-
ternativo y excluyente se debe, seguramente, a las necesidades
impuestas por el principio acusatorio, la exigencia de congruencia
con el contenido de los recursos que se interponen y la prohibicién de
«reformatio in peius», factores que limitan los razonamientos y pro-
nunciamientos del Tribunal Supremo. Sin embargo, es precisamente
esta perpectiva la que propicia una de las premisas fundamentales so-
bre las que se basa nuestra jurisprudencia para negar toda relevancia
penal al desvalor de las lesiones consumadas (54). En efecto, si el
dolo de matar excluye al de lesionar y viceversa, es evidente que en-
tonces s6lo podra afirmarse la existencia de un tnico delito. Entende-
mos que esta premisa s6lo puede considerarse parcialmente correcta
y, por lo tanto, también parcialmente incorrecta. Es correcta en el
sentido de que la concurrencia del dolo de lesionar no implica el dolo
de matar. Pero es incorrecta cuando pretende que el dolo de matar no
comprende el dolo de lesionar. Cuando un sujeto realiza una accion
que es «ex ante» peligrosa para la vida y lo hace conociendo y querien-
do (esto es, con dolo) su peligrosidad, actia conociendo y queriendo
(esto es, con dolo, como minimo eventual) que tal accion también es
«ex ante» peligrosa para la integridad fisica y la salud del sujeto pa-
sivo. En definitiva: el dolo de matar no se identifica con el dolo de le-
sionar, pero, normalmente, lo abarca. Esto es lo que ocurrird en la
mayoria de los casos, aunque teéricamente también puede presentar-
se algiin caso excepcional en el que el concreto resultado de lesiones
no sea objetivamete imputable, o no lo sea a titulo de dolo, sino de
imprudencia (55). Como intentaremos demostrar mas adelante, esta
cuestién no tiene una importancia meramente tedrica y una aplicacién
practica limitada a los supuestos de tentativa cualificada de homicidio.
S6lo si se admite que el dolo de matar comprende el dolo de lesionar po-
drd afirmarse la concurrencia efectiva de ambos delitos y, sobre esta
base, cuestionarse la relevancia penal del desvalor del delito de lesio-
nes consumadas en los supuestos de delitos dolosos contra la vida que
quedan en fase de imperfecta ejecucion. (56)

(54) Esimportante advertir el cardcter previo de la problemdtica de las relaciones
entre el dolo de matar y el dolo de lesionar respecto a la cuestion de las relaciones entre
los delitos intentados contra la vida y los delitos de lesiones. Se trata de una problemé-
tica que no estd condicionada por dicha cuestién, aunque la solucién que se adopte si
que condicionari a esta tltima.

(55) Vid. GRACIA MARTIN, Delitos, cit., p. 99; GARCIA ALBERO, «Non Bis in
Idem», cit., p. 368, nota 168. Vid. también BALDO LAVILLA, Algunos aspectos con-
ceptuales de la induccién, en MIR PUIG y otros autores, Comentarios a la Jurispru-
dencia Penal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992, pp. 89 y ss.; y el excelente
estudio de aquél autor sobre los supuestos de desviaciones causales en ADPCP
1995, pp. 339 y ss.

(56) Consideramos oportuno aclarar ya aqui que afirmar que el dolo de matar
abarca el dolo de lesionar no prejuzga la cuestién relativa a la efectiva relevancia penal
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También hemos apuntado que la distincién conceptual entre tentati-
va y frustracion o, lo que es lo mismo, la determinacion del momento en
el que han de entenderse ejecutados todos los actos de ejecucion, no de-
pende del hecho de que se hayan producido o no lesiones en el sujeto
pasivo, ni de la gravedad de tales lesiones.

Finalmente hemos recogido las opiniones doctrinales sobre la solu-
cién que debe darse a los supuestos de tentativa cualificada desistida.
En este tema debemos pronunciarnos en el sentido de que serén punibles
las lesiones efectivamente producidas. Partiendo de la existencia obje-
tiva de éstas y de la afirmacion de que el dolo de matar comprende, nor-
malmente, el dolo de lesionar, entendemos, sin pronunciarnos todavia
sobre los supuestos en los que el delito contra la vida si es punible (57),
que no puede negarse la concurrencia de un delito doloso de lesiones
consumadas, cuya relevancia penal nos parece innegable cuando el
delito intentado contra la vida no resulta punible por la existencia de
desistimiento voluntario o arrepentimiento activo, en su caso (58).

de las lesiones consumadas en los supuestos que son objeto de este comentario ni,
mucho menos, la via mediante la cual deba reflejarse esta relevancia penal. Afirmar
una relacién de inclusién entre el dolo de lesionar y el dolo de matar supone mante-
ner una relacién de inclusién también respecto de los objetos de referencia del dolo
tipico: el injusto, la conducta prohibida por la norma penal preventiva (en nuestro
caso, la conducta realizada en una situacién de peligro objetivo, segtin una perspec-
tiva ex ante, para la vida y para la integridad fisica y la salud del sujeto pasivo), pero
esto no supone que también exista una relacién de inclusién entre el tipo de injusto
penal del homicidio intentado y el tipo de injusto penal de las lesiones dolosas con-
sumadas. A diferencia del tipo de injusto penal del homicidio intentado, el tipo de
injusto penal de las lesiones consumadas requiere un resultado de lesiones separado
espacio-temporalmente de la conducta peligrosa y objetivamente imputable al ries-
go creado por ésta. Vid. respecto a la comprension de la Teorfa del Delito sobre la
que se asientan las anteriores referencias conceptuales, el planteamiento de mi
maestro: MIR PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 142-146, 256, 266; EL MISMO, El Dere-
cho Penal en el Estado social y democridtico del derecho, Barcelona, 1994, pp. 29
y ss.,93 yss, 181 y ss. y 225 y ss.

(57) Para algunos autores como VOGLER (Funktion un Grenzen des Geset-
zeseinheit, en Festschrift fiir Paul Bockelmann zum 70. Geburtstag, Miinchen,
1979, p. 727), 1a punicién del delito base consumado en los supuestos de desis-
timiento de la tentativa del delito cualificado evidencia que entre la tentativa del
delito cualificado y la consumacién del delito base no cabe apreciar concurso de
leyes sino mds bien concurso ideal de delitos. Cfr. JESCHECK, Tratado, cit.,
Tomo II, p. 748; LACKNER, Strafgesetzbuch, cit., nims. mars. 28 antes del § 52
y 9 § 212; PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, error y participacion en el
delito, Madrid, 1991, pp. 66-77.

(58) Para aquellos autores que defiendan la impunidad de la tentativa con dolo
eventual, la punibilidad de las lesiones dolosas consumadas que acompafian a esta ten-
tativa aparece como a todas luces necesaria. Sobre la polémica relativa a la punibilidad
de la tentativa con dolo eventual, vid., TAMARIT SUMALLA, La tentativa con dolo even-
tual, ADPCP 1992, pp. 515 y ss.; FARRE TREPAT, La tentativa, cit., pp. 77 y ss.; antes de
definir su opini6n, ambos autores exponen las diversas posturas mantenidas en la doc-
trina espaiiola y alemana; LA MiISMA, Dolo eventual, imprudencia y formas de imperfec-
ta ejecucion (Comentario a la STS de 30 de enero de 1982), en MIR PUIG y otros
autores, Comentarios a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992,
pp- 77y ss.
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Entendemos, ademds, que esta afirmacién encuentra actualmente
apoyo legal en la letra del articulo 16 nimeros 2 y 3 CP 1995, cuando
establece la exencidn de responsabilidad penal en los supuestos de de-
sistimiento voluntario, «sin perjuicio de la responsabilidad en que pu-
diera haber incurrido por los actos ejecutados, si éstos fueran ya
constitutivos de otro delito o falta».

Al principio de nuestro comentario definfamos el objeto del mismo
como un estudio sobre la relevancia penal del desvalor del delito de le-
siones consumadas en los supuestos de delitos dolosos contra la vida
que quedan en fase de imperfecta ejecucién, distinguiendo dentro de és-
tos los casos en los que se han producido lesiones y aquéllos en los que
la puesta en peligro de la vida no va acompafiada de lesion alguna. Con
lo dicho hasta ahora hemos pretendido delimitar mejor el 4mbito de
nuestro estudio, insinuando o denunciando las «impurezas» con las que
el mismo podia verse «contaminado», y estableciendo los presupuestos
de los que partimos para desarrollarlo: a) un delito intentado de homici-
dio en el que se han realizado todos los actos ejecutivos (lo cual se de-
termina con independencia de la existencia efectiva de unas lesiones), b)
en el que el sujeto actiia con dolo de matar (correctamente deducido con
arreglo a los criterios jurisprudenciales), dolo de matar que, salvo en ca-
sos excepcionales, comprende el dolo de lesionar, ¢) en el que no existe
un desistimiento voluntario activo que provocaria la impunidad del de-
lito intentado (pero no la impunidad de las lesiones, en el caso de que €s-
tas se hubieran producido), d) en el que se han producido, ademés de la
puesta en peligro de la vida, unas lesiones en el mismo sujeto pasivo,
(consistentes, en el caso concreto de la sentencia que comentamos, en la
pérdida de un 6rgano principal), €) y en el que es posible apreciar unidad
de hecho respecto de todos los actos parciales (59).

Del hecho de que nuestro Cédigo Penal, ademds de tipificar y casti-
gar los delitos intentados contra la vida, tipifique y castigue los delitos
de lesiones, creemos que puede deducirse que en los casos que aqui que-
remos estudiar existirian, al menos aparentemente, dos delitos: una ten-
tativa de homicidio y un delito consumado de lesiones. Existen, ademds,
otros argumentos para afirmar una diferencia valorativa entre los su-
puestos de homicidio intentado con lesiones en el sujeto pasivo y aqué-
llos en los que no se produce lesion alguna: 1) el articulo 15 de la
Constitucién espaiiola reconoce entre los derechos fundamentales, y de
forma separada, el derecho ala vida y a la integridad fisica; 2) los bienes
juridicos protegidos en los delitos contra la vida y en los delitos de lesio-
nes son, ademds de bienes juridicos distintos, «bienes eminentemente

(59) En este comentario s6lo nos ocuparemos de los supuestos en los que existe
unidad de hecho en sentido estricto. No serdn objeto de nuestra atencién ni la problemé4-
tica de la denominada «unidad natural de acci6n», ni los supuestos en los que existe una
pluralidad de hechos constitutivos de dos o més delitos (concurso real de delitos, aqui
entre un homicidio intentado y unas lesiones dolosas consumadas).
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personales», caracteristica que el legislador penal no sélo tiene en cuen-
ta al fijar las penas correspondientes a la lesion o puesta en peligro de ta-
les bienes juridicos, sino también al establecer otras consecuencias
como, por ejemplo, la imposibilidad de apreciar un delito continuado en
tales supuestos (60); 3) el legislador penal agrava la pena en los casos en
los que existe ensaftamiento (61). Sin que este argumento suponga equi-
parar las lesiones al ensafiamiento, ni ignorar el elemento intencional de
éste («aumentar deliberada e inhumanamente el sufrimiento de la victi-
man»), es lo cierto que en el homicidio intentado las lesiones representan,
al menos en un plano abstracto, «padecimientos innecesarios para la eje-
cucién del delito».

Partiendo, entonces, del mayor desvalor de los supuestos en los que
el homicidio intentado punible da lugar a unas lesiones consumadas y,
por consiguiente, de la relevancia penal de tales lesiones, las preguntas
que debemos formularnos son las siguientes: ;dénde debe reflejarse esta
diferencia valorativa?, cuando el homicidio intentado da lugar a unas le-
siones dolosas consumadas en el mismo sujeto pasivo ;existe un dnico
delito de homicidio intentado y el desvalor de las lesiones se reflejard en
el momento de concretar la pena de este delito, dentro del marco y con
arreglo a los criterios que establece el articulo 62 CP 19957, ; o existe un
concurso de leyes entre el homicidio intentado y las lesiones dolosas
consumadas?, ;o acaso el desvalor total del hecho sélo puede abarcarse
apreciando un concurso ideal entre ambos delitos?, ;debe darse un tra-
tamiento unitario a todos los supuestos imaginables de homicidio inten-
tado punible que produce lesiones en el mismo sujeto pasivo? La
respuesta a estas preguntas nos indica las tres posibles calificaciones
que pueden darse al supuesto aqui planteado: apreciacién de un tnico
delito de homicidio intentado; apreciacién de un concurso de leyes entre
el homicidio intentado y las lesiones dolosas consumadas; apreciacién
de un concurso ideal entre ambos delitos. Partiendo de los presupuestos
que antes apuntdbamos, consideramos que debe descartarse la primera
de las posibilidades. La existencia del tipo objetivo de un delito de lesio-
nes consumadas y del dolo de lesionar (tipo subjetivo), sin causas de
justificacién ni de exclusién de la culpabilidad, conducen a afirmar la
concurrencia de un delito de lesiones junto al homicidio intentado. Por
esta razon, la problemética debe centrarse en determinar si el desvalor
del delito doloso de lesiones consumadas queda ya abarcado al aplicar
uno de los dos delitos concurrentes en concurso de leyes, o lo correcto
es apreciar un concurso ideal de delitos. A continuacién desarrollaremos
la fundamentacién que requiere cada una de estas dos calificaciones,
analizando sus posibilidades teé6ricas reales, asi como sus consecuencias
practicas; finalmente, definiremos nuestra propuesta.

(60) Cifr. articulo 74.3 CP, 1995.
(61) Cifr. articulos 22.5.2, 139.3.2 y 148.2.© CP 1995.
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6. LA TESIS DEL CONCURSO DE LEYES ENTRE EL DELITO
INTENTADO DE HOMICIDIO Y EL DELITO DOLOSO DE LE-
SIONES CONSUMADAS.

Existe un concurso de leyes (62) cuando uno o varios hechos son in-
cluibles en varios preceptos penales de los que s6lo uno puede apli-
carse, puesto que su estimacién conjunta supondria un «bis in
idem» (63). Ello sucede siempre que uno de los preceptos basta por
si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o hechos. Concu-
rre entonces un solo delito, en el sentido de que no son aplicables
los otros preceptos penales en los que el hecho podria incluirse (64),

(62) El articulo 8 CP 1995 se refiere al concurso de leyes en los siguientes térmi-
nos: «Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos de
este Cédigo y no comprendidos en los articulos 73 a 77».

(63) Asi MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 736. Vid. también QUERALT JIMENEZ,
El principio «non bis in idem», Madrid, 1992, pp. 9 y ss.; SANZ MORAN, El concurso de
delitos. Aspectos de politica legislativa, Valladolid, 1986, pp. 119-120; Mutoz CONDE-
GARCIA ARAN, Derecho Penal, cit., p. 99; QUINTERO OLIVARES-MORALES PRATS-
PRATS CANUT, Curso de Derecho Penal. Parte General, Barcelona, 1996, pp. 375-377;
CUERDA RIEZU, El concurso de delitos en el Borrador de anteproyecto del Cédigo Pe-
nal de 1990, en ADPCP 1991, pp. 835 y ss; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal. Parte General, 3.° Ed., Valencia, 1991, p. 134; consideran estos ultimos autores
que el fundamento general de las diversas reglas de solucién del concurso aparente de
Leyes penales radica, de una parte, en la idea de que el ordenamiento juridico es un sis-
tema «consistente», exento de contradicciones; y de otra, en el axioma de que no se pue-
de castigar dos veces el mismo hecho (re bis in idem), que se apoya en la unidad del
ordenamiento juridico. Sobre la amplia problemética que suscita el principio non bis in
idem, vid. GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 23-28, 227 y ss.; en concreto,
sobre las relaciones entre este principio y el concurso de leyes, pp. 31-45; sobre la pers-
pectiva constitucional del non bis in idem., pp. 53 y ss.

(64) Asi, MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 736. Vid. también EL MISMO, Sobre la
relacion entre parricidio y asesinato (Comentario a las Sentencias del Tribunal Supre-
mo de 4 de marzo de 1986, 29 de septiembre de 1986 y 31 de octubre de 1987), en MIR
PUIG y otros autores, Comentarios a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo,
Barcelona, 1992, p. 174 y nota 19; aqui MIR PUIG desarrolla su postura y afirma clara-
mente que la situacién caracteristica del concurso ideal, como la del concurso de leyes,
consiste en que el hecho realiza més de una figura de delito, distinguiéndose ambas en
que en el concurso ideal de delitos ninguna de las figuras delictivas concurrentes es su-
ficiente por si sola para abarcar todos los aspectos del desvalor del hecho. En el concur-
so de leyes la duplicidad de figuras delictivas supone un bis in idem, y ésta es la raz6n
profunda (de rango constitucional, segiin la concepcién del principio non bis in idem
mantenida por el Tribunal Constitucional) por la que no pueden aplicarse a la vez y es
preciso elegir una y desplazar la otra. Si no existe bis in idem, la pluralidad normativa
deber4 prosperar. Es lo que ocurre en el concurso ideal. Seglin MIR PUIG, este plantea-
miento permite explicar satisfactoriamente que la ley desplazada pueda tener efecto en
algin caso, como cuando se deroga la ley preferente y no aquella otra, o para imponer
un limite minimo de pena superior al minimo de ia ley preferente, cuando sea mas ele-
vado que éste el limite minimo de la pena prevista por la ley desplazada. Cfr. JESCHECK,
Tratado,cit., pp. 1033-1034; JAKOBS, Derecho Penal, cit.,, pp. 1048-1150; CORDOBA
RODA-RODRIGUEZ MOURULLO-DEL TORO MARZAL-CASABO Ruiz, Comentarios al C6-
digo Penal, Tomo I1, Barcelona, 1972, pp. 326 y ss.; BACIGALUPO ZAPATER, Princi-
pios de Derecho Penal, Parte General, 2.® Ed., Madrid, 1990, pp. 273 y ss.; VIVES
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(65). La decisidn de cudndo existe un concurso de leyes y no un concur-
so de delitos, asi como, en su caso, la cuestién de qué norma es preferen-
te y cudl debe quedar desplazada, dependen de la interpretacién de las
distintas normas penales en juego. Pero existen distintos principios, que
la doctrina ha ido elaborando y el Codigo Penal de 1995 recoge en su articulo
8, para orientar dicha interpretacion y que resultan validos a condicién
de que se admita que no suelen ofrecer soluciones automaticas (66).

ANTON, La estructura de la teoria del concurso de infracciones, Valencia, 1981, p. 8;
COBODEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., p. 134; SANZ MORAN, El concurso
de delitos, cit., pp. 127, 142, 191-192; PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, cit., pp.
33y ss., 184-186, resumiendo el concepto de concurso de leyes que considera correcto
y distinguiéndolo del concurso de delitos; ABELS, Die «Klarstellungsfunktion» der
Idealkonkurrenz, Margburg, 1991, pp. 17 y ss., MU0z CONDE-GARCIA ARAN, Derecho
Penal, cit., pp. 408, 414; DELGADO GARCIA, Los concursos en el Derecho Penal, en La
Ley, 7 de febrero de 1996, pp. 1 y ss.; Cib MOLINE, Notas acerca de las definiciones
dogmdticas de concurso de delitos, en ADPCP 1994, pp. 29 y ss.; GARCIA ALBERO,
«Non Bis in Idem» cit., pp. 45-52, 93 y ss. (ocupédndose de la concurrencia formal de
normas aplicables como primer requisito del concurso de leyes), 143 y ss. (estudiando
las diversas posturas sobre la exigencia de unidad de accién o hecho en el concurso de
leyes), 185y ss. (estudiando las diversas opiniones doctrinales sobre los efectos del pre-
cepto desplazado); KLUG, Zum Begriff der Gesetzkonkurrenz, en Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft 68 (1956), pp. 399 y ss.; HRUSCHKA, Strafrecht nach
logisch-analytischer Methode, 2.2 Ed., Berlin-New York, 1988, pp. 387 y ss.; PUPPE,
Nomos Kommentar zum Strafgesetzbuch (en adelante, NK), Baden-Baden, 1995, ndms.
marg. 7 y ss. antes del § 52.

(65) Esimportante recordar las mltiples implicaciones de la apreciacién de un concurso
de leyes. En efecto, como recuerda GARCIA ALBERO («Non Bis in Idem», cit., p. 102), en el con-
curso de leyes no sélo aparece implicada la cuesti6n relativa al desplazamiento de una de las nor-
mas concurrentes, sino también y de modo principal, la que concierme a la posibilidad de
fundamentar la responsabilidad del autor que yetra -0 supone erréneamente- sobre la concurrencia
de un elemento del tipo especial o interferente. Problema que se extiende, a su vez, al tratamiento
del error en el participe, asi como de las hip6tesis de incongruencia entre la resolucién provocada
por el inductor y lo objetivamente realizado por el autor —supuestos en los que el autor s un «mi-
nus facturus et minus faciens» o bien un «plus facturus et plus faciens»—. Sobre estas cuestiones,
vid. GARCIA ALBERO, loc. cit, pp. 102-112; DE VICENTE REMENSAL, Violacicn-estupro: error
sobre la edad de doce afios, en Cuadernos de Politica criminal (CPC) ndm. 28 (1986), pp. 75 y
ss.; EL MISMO, Error sobre la edad y error sobre otros elementos tipicos en los delitos contra la
honestidad: exposicién y critica de la posicién jurisprudencial, en Poder Judicial (PT) nim. 8
(1987), pp. 75 y ss., SANCHEZ TOMAS, Relaciones normativas de exclusion formal y de especia-
lidad: La problemdtica del error sobre elementos que agravan la pena a través del ejemplo del
error sobre la edad de doce afios (violacion-estupro), en ADPCP 1993, pp. 679 y ss., PENARAN-
DA RAMOS, Concurso de leyes, cit,, pp. 77y ss. (ocupandose de la problemdtica del error), 153 y
ss. (ocupandose de las relaciones entre el concurso de leyes y la teoria de la participacién para de-
fender la naturaleza estrictamente personal de aquél); BALDO LAVILLA, Algunos aspectos con-
ceptuales de la induccion, cit., pp. 89 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, «Concurso de leyes, error y
participacion en el delito (A propdsito del libro del mismo titulo del profesor Pefiaranda Ra-
mos)», en ADPCP 1992, pp. 833 y ss.

(66) Asi MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 737. Vid. también, RODRIGUEZ MOU-
RULLO, Derecho Penal Parte General, 1.* reimpresi6n, Madrid, 1978, p. 115; SANZMo-
RAN, El concurso de delitos, cit., pp. 119, 245 y 251-252; GARCIA ALBERO, «Non Bis in
Idem», cit., pp. 45-46 (donde seiiala que los limites al desarrollo dogmatico del concurso
de leyes se ponen de manifiesto cuando de consuno se admite la pertenencia sistemética
del problema a la teorfa de la interpretacién y aplicacién de la ley penal), pp. 139-141.
CUELLO CONTRERAS, La frontera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos:
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Tales principios (67) son el de especialidad (articulo 8 regla primera CP
1995) (68), subsidiariedad (articulo 8 regla segunda CP 1995) (69), con-
suncién (articulo 8 regla tercera CP 1995) (70) y, para algunos autores,
el de alternatividad (71).

El delito «siu generis», en ADPCP 1978, pp. 67-69, 78, 94-95; EL MIsMo, La frontera
entre el concurso de leyes y el concurso ideal de delitos: la funcién de la normativa con-
cursal, en ADPCP 1979, pp. 458-459, 463-464.

(67) Vid. CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., pp. 133-134;
consideran estos autores que el llamado concurso de Leyes penales se limita al anélisis
particularizado del modo de operar del principio de especialidad, en el sentido de 1a teo-
ria general del Derecho (esto es, en sentido valorativo). Segun ellos, el principio genéri-
co de especialidad, mediante el que ha de resolverse el conflicto de Leyes, se desglosa
en una serie de reglas diferentes, cuyo fundamento valorativo es, sin embargo, idéntico:
en caso de conflicto, la norma que se ajusta mds exactamente al supuesto de hecho ex-
presa de modo méas completo la valoracién que del mismo efectida el ordenamiento juri-
dicoy prevalece sobre la que lo contempla de manera més vaga y abstracta. Cfr. JAKOBS,
Derecho Penal, cit., p. 1050 y ss., este autor considera que es posible designar a todos
los supuestos de concurso de leyes como de especialidad, aunque luego distingue distintos
grupos de casos dentro de ésta; KLUG, ZStW (68) 1956, pp. 412, 414; HRUSCHKA, Strafrecht,
cit., p. 393-394, estos dos autores limitan el concepto de concurso de leyes a las situaciones
l6gicas de interferencia y subordinaci6n y entienden que s6lo existen dos categorias de con-
currencia de leyes: especialidad y subordinacién, las cuales, desde un punto de vista 16gi-
co, tienen el mismo rango; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp. 121-122;
GARCfA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 46-47, donde este autor sefiala que, salvo
excepciones poco representativas, la «cantidad» de principios utilizados por los diver-
sos autores poco dice acerca de la configuracién conceptual y sistemética del concurso
de Ieyes, y mucho menos condiciona la soluci6n de los distintos casos.

(68) Articulo 8 regla primera CP 1995: «El precepto especial se aplicard con pre-
ferencia al general».

(69) Articulo 8 regla segunda CP 1995: «El precepto subsidiario se aplicaré sélo
en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha subsidiariedad, ya sea ésta t4-
citamente deducible».

La regla cuarta del articuto 8 CP 1995 («En defecto de los criterios anteriores, el
precepto penal més grave excluiré los que castiguen el hecho con pena menor»), cuyo
contenido es similar al del articulo 68 CP 1973 («Los hechos susceptibles de ser califi-
cados con arreglo a dos o mé4s preceptos de este C6digo, lo serdn por aquél que aplique
mayor sancién al delito o falta cometidos»), puede plantear, como éste, problemas en
cuanto a su interpretacién. Segin MIR PUIG (Derecho Penal, cit., p. 739), el articulo 68
CP 1973 contenia una férmula general de subsidiariedad, aunque su 4mbito de aplica-
cién, como establece expresamente el actual articulo 8 regla cuarta CP 1995, debia res-
tringirse a los casos en que algtn otro principio no conduzca a la aplicacién de una ley
més benigna. Vid. también, en sentido similar, COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON (Dere-
cho Penal, cit., pp. 137-138), que hablan de «subsidiariedad o consunci6n relativas o
impropias»; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp. 192-195; EL MISMO, Alterna-
tividad de leyes penales, en Estudios penales en memoria del profesor Agustin Ferndn-
dez-Albor, Santiago de Compostela, 1989, pp. 669-671; CUERDA RIEZU, Concurso de
delitos y determinacién de la pena, Madrid, 1992, pp. 213 y ss., GIMBERNAT ORDEIG,
ADPCEP, 1990, p. 438. Cfr. BACIGALUPO, Principios, cit., pp. 274-275, 278, 285.

(70) Articulo 8 regla tercera CP 1995: «El precepto penal m4s amplio o complejo
absorberd a los que castiguen las infracciones consumidas en aquél».

(71) Sobre el principio de alternatividad, vid. MIR PUIG, Sobre la relacion entre
parricidio y asesinato, cit., p. 177; segiin este autor, la doctrina dominante ha llegado a
la conclusi6n de que en estos casos no se da una verdadera situacién de concurso de le-
yes, puesto que el hecho no es ya subsumible en ambas normas y éstas, por tanto, no lle-
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Partiendo de la afirmacién de que el supuesto de hecho que nos ocu-
pa representa un solo hecho subsumible en el delito de homicidio inten-
tado y en el de lesiones dolosas consumadas, pero que basta con la
apreciacién de uno de ambos delitos para aprehender todo su desvalor,
veamos con arreglo a cudl de los principios acabados de citar podemos
determinar el delito que resulta aplicable y argumentar el desplazamien-
to del otro delito. Empecemos con el principio de especialidad: un pre-
cepto es mas especial que otro cuando requiere, ademds de los
presupuestos igualmente exigidos por este segundo, algiin otro presu-
puesto adicional. Todo hecho que realiza el precepto especial realiza ne-
cesariamente el tenor literal del general, pero no todo hecho que infringe
el precepto general realiza el tenor literal del especial (72). No es posi-
ble afirmar que el homicidio intentado es un precepto especial respecto
de las lesiones consumadas porque no todo homicidio intentado supone
necesariamente la realizacién de unas lesiones dolosas consumadas.
Tampoco puede afirmarse que las lesiones consumadas supongan nece-
sariamente la realizacién de un homicidio intentado. El principio de
subsidiariedad interviene cuando un precepto penal s6lo pretende regir
en el caso de que no entre en juego otro precepto penal. El primer pre-
cepto es entonces subsidiario respecto del segundo y queda desplazado
cuando éste aparece. La subsidiariedad puede ser expresa o ticita, segiin
que se halle prevista expresamente por la misma ley o deba deducirse de
su sentido. La subsidiariedad tacita debe admitirse cuando la interpreta-
ci6n del sentido de un precepto pone de manifiesto que no pretende ser
aplicado en el caso de que concurra otra posible calificacién mds gra-
ve del hecho, por constituir ésta una forma de ataque més grave o aca-
bada del mismo bien juridico (73). La afirmacién de una relacién de

gan a entrar en colisién. Vid. también COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, cit.,
pp. 140-141, nota 38; segiin estos autores, sélo cabe otorgar una funcién sustantiva a la alter-
natividad en el 4mbito de las denominadas «leyes mixtas», cuyo presupuesto puede integrar-
se de diversos modos; JESCHECK, Tratado, cit., p. 1036; SANZ MORAN, El concurso de
delitos, cit., pp. 126-127, 194-195; EL MISMO, Alternatividad de leyes penales, cit., pp. 663 y
ss., exponiendo los diversos conceptos de alternatividad y la polémica sobre la decisién de
cudl es la ley efectivamente aplicable en estos supuestos, optando, finalmente, por negar es-
pacio l6gico para dicho principio en la solucién de los concursos normativos; GARC{A ALBE-
RO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 94-97 (refiriéndose a la alternatividad en el sentido de
exclusién formal), 401 y ss. (ocupéndose ampliamente del principio de alternatividad como
criterio de solucién del concurso de leyes y de su relacién con el articulo 68 CP 1973). Cfr.
GIMBERNAT ORDEIG ADPCP, 1990, pp. 436 y ss.; QUINTERO OLIVARES-MORALES PRATS-
PRATS CANUT, Curso, cit., pp. 579-580; estos ultimos autores consideran que la regla cuarta
del articulo 8 CP 1995 plasma el principio de alternatividad.

(72) As{ MR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 738. Vid. también COBO DEL ROSAL-VI-
VES ANTON, Derecho Penal, cit., pp. 134-135; JESCHECK, Tratado, cit., p. 1035-1036; PENA-
RANDA RAMOS Concurso de leyes, cit., pp. 35-39; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit.,
pp. 122-123, 192. Ampliamente, GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 321-333.

(73) AsiMIR PuIG, Derecho Penal, cit., pp. 738-739. Vid. también SANZ MORAN,
El concurso de delitos, cit., pp. 123-125, 193, 194; JESCHECK, Tratado, cit., pp. 1036-
1037, quien afirma (p. 1037) que el precepto penal subsidiario solamente debe retroceder
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subsidiariedad ticita entre el homicidio intentado (precepto desplazan-
te) y el delito doloso consumado de lesiones (precepto subsidiario y des-
plazado) tropieza con una doble dificultad; por una parte, no siempre
podra afirmarse la posiblididad de que el homicidio intentado dé
lugar a una calificacién mds grave que la de las lesiones dolosas con-
sumadas (74) y, por otra parte, resulta dificil mantener que el homici-
dio intentado constituye una forma de ataque mas grave y acabada que
la que constituye un delito consumado de lesiones, respecto del mismo
bien juridico (75). Dificultades semejantes se nos presentan si preten-
demos afirmar una relacién de subsidiariedad tcita entre las lesiones
dolosas consumadas (precepto desplazante) y el homicidio intentado
(precepto subsidiario y desplazado). Tales dificultades nos aconse-
jan descartar la posibilidad de una relacién de subsidiariedad y
comprobar si la solucién a nuestro hipotético concurso de leyes
encuentra una fundamentacién mas facil y sdlida con arreglo a otro
principio (76). El principio de consuncién conduce a afirmar que un
precepto desplaza a otro cuando por si solo incluye ya el desvalor que
éste supone, por razones distintas a la especialidad y a la subsidiarie-
dad (77). La regla tercera del articulo 8 CP 1995 se refiere, en estos su-
puestos, a que el precepto desplazante serd aquél que sea méas amplio o

ante una ley que abarque acciones dotadas de una misma direcci6n de ataque criminal
puesto que éste es el fundamento interno de la preferencia de la ley primariamente apli-
cable. Ampliamente, GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 333 y ss. Cfr. CoBO
DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho Penal, cit., p. 135.

(74) Cfr. los marcos penales del homicidio intentado y de las lesiones consuma-
das del articulo 149 CP 1995.

(75) Siexiste un concurso de leyes entre la tentativa y la consumacioén de un de-
lito contra la vida cuando la consumacion se produce tras un primer intento fallido. As{
MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 739, nota 50. Vid. también GARCIA ALBERO, «Non Bis
in Idem», cit., pp. 129-133, 345-351.

(76) Con independencia de la problemética sobre si la situacién de alternativi-
dad representa o no un supuesto de concurso de leyes y sobre la determinaci6n de la
ley efectivamente aplicable, entendemos que en los casos que son objeto de nuestro
comentario no existe tal situacién, pues en ellos, siguiendo la explicacién de MIR
PUIG (Sobre la relacién entre parricidio y asesinato, cit., p. 177), los sectores dife-
renciales de los dos delitos concurrentes si pueden realizarse por un mismo hecho,
por lo que no son incompatibles; en otras palabras, siguiendo ahora la definicién
que da GIMBERNAT ORDEIG (ADPCP, 1990, p. 437) sobre 1a situacién de alternativi-
dad: en los casos que son objeto de nuestro comentario las dos calificaciones en
concurso (homicidio intentado y lesiones dolosas consumadas) no abarcan exhausti-
vamente todos los datos juridicopenalmente relevantes, sino aspectos diferentes de la
conducta.

(77) Asi MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 740. Vid. también JESCHECK, Tratado,
cit, p. 1038 y ss.; JAKOBS, Derecho Penal, cit., pp. 1061 y ss.; COBO DEL ROSAL-VIVES
ANTON, Derecho Penal, cit., pp. 135-137; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp.
125-126, 192-193, 194; Cip MoLINE, ADPCP, 1994, pp. 45-47, 57-60. Ampliamente,
GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 382 y ss. Cfr. CORDOBA RoDA, Comenta-
rios, cit., p. 330; HRUSCHKA, Strafrechs, cit., pp. 392-393, KLUG, ZStW 68 (1956), 414-
415, estos autores niegan autonomia al principio de consuncién frente al de
subsidiariedad.
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complejo (78). La doctrina trata de precisar mds los supuestos en que
puede operar la idea de consuncién incluyendo dos grupos de casos: a)
los actos posteriores impunes o, mejor, co-penados (79); b) los supues-
tos en los que un hecho acompana normalmente a otro. Aqui no llega a
suceder, como en la especialidad, que el hecho necesariamente realiza la
descripcion tipica de varios preceptos, pero si que normalmente la reali-
zacion de un supuesto de hecho tipico conlleva la de otro. Por esta ra-
z6n, se parte de que el legislador ha de haberlo previsto al fijar la pena
del delito que normalmente supone el hecho acompafiante. Un sector de
la doctrina admite la consuncién aunque la lex consumens no sefiale una
pena esencialmente superior a las de los demads preceptos en juego (80).
Hemos afirmado repetidamente que la realizacién de un homicidio in-
tentado no supone necesariamente la existencia de unas lesiones dolosas
consumadas. No obstante, la realizacién dolosa de una conducta ex ante
peligrosa para la vida, que crea un riesgo para ésta que no se realiza en
el resultado, si que comporta la creacién dolosa de un riesgo para la in-
tegridad corporal o la salud que, en muchas ocasiones, se realiza de for-
ma objetiva y subjetivamente imputable en un resultado de lesiones. En
este sentido, podria afirmarse que, cuando existe identidad entre el suje-
to pasivo del homicidio intentado y el de las lesiones consumadas, el de-
lito que tenga sefialada una pena mds grave desplaza al delito que tenga
sefialada la pena menos grave porque es «mds amplio o complejo» y,
por si solo, ya incluye (consume) el desvalor de este iiltimo. Entende-
mos que esta afirmacidén requiere tres aclaraciones. Primera: cuando el
homicidio intentado tenga sefialada una pena més grave que las lesiones
que se hayan producido en el caso concreto, afirmar la existencia de un
concurso de leyes y mantener que el desvalor del homicidio intentado
abarca el desvalor de las lesiones dolosas consumadas, no supone igno-
rar que los bienes juridicos que se protegen en los delitos contra la vida
y en los delitos de lesiones son bienes juridicos distintos. Esto no es in-
compatible con el hecho de que la lesién del bien juridico vida requiere

(78) CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON (Derecho Penal, cit., p. 136) consideran
imperfecta la férmula empleada en los proyectos de Cédigo Penal para referirse al prin-
cipio de consunci6n, muy similar a la del actual articulo 8 CP 1995.

(79) CoBO DEL ROSAL-VIVES ANTON (Derecho Penal, cit., pp. 602-603, nota 4)
consideran como un supuesto de acto co-penado (concurso de leyes) los casos en los que
se causan lesiones para producir la muerte, si ésta efectivamente se produce, pues el de-
lito de lesiones no serd sino un episodio sin sustantividad propia frente al homicidio. Se-
giin estos autores, la voluntad de producir la muerte, que acompaiia a las lesiones
dolosas, transmuta el injusto de la actuaci6n lesiva, en la que, sobre el dafio causado a
la salud, prevalece el peligro para la vida que, una vez ocasionada la muerte, queda ab-
sorbido por la lesién (la cursiva es nuestra). En la postura de estos autores est4 claro que
en el caso de que el homicidio se consume, éste absorve a la tentativa de homicidio, pero
parece que, a su vez, el peligro dolosamente creado para la vida (tentativa de homici-
dio) ya absorve (prevalece sobre) los dafios causados a la salud (lesiones consumadas),
por lo que también existirfa un concurso de leyes aunque la muerte no llegara a produ-
cirse.

(80) Igual que en el texto, MIR PUIG, Derecho Penal, cit., pp. 740-741.
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que previamente se haya lesionado la integridad corporal o la salud del
sujeto pasivo (81), ni tampoco con el hecho de que los delitos dolosos
contra la vida que quedan en fase de imperfecta ejecucion dan lugar,
normalmente, a unas lesiones dolosas consumadas, las cuales pueden
considerarse como el resultado de la puesta en peligro de la vida (82).
En otras palabras: si se afirma la existencia de un concurso de leyes so-
bre la base del principio de consuncién, las concretas lesiones dolosas
consumadas efectivamente producidas tendrdn el significado penal (83)
de una puesta en peligro dolosa de la vida, y no de un (mero) menosca-
bo a la integridad corporal o a la salud del sujeto pasivo (84). Segunda
aclaracién: afirmar la existencia de un concurso de leyes y la aplicacién
exclusiva del precepto que sanciona el homicidio intentado, porque el

(81) Sobre la relacién entre los denominados «Durchgangsdelikte» (término que
se ha vertido al castellano como «delitos de paso» o «delitos de trinsito») y el concurso
de leyes (principio de subsidiariedad), vid. JESCHECK, Tratado, cit., p. 1037, quien pone
como ejemplo de delito cuya naturaleza exige que se recorran varios tipos al homicidio
respecto de las lesiones corporales. GARCIA ALBERO («Non Bis in ldem», cit., p. 365)
considera que en los casos de homicidio o asesinato intentado o frustrado que comporta
la efectiva realizacién de unas lesiones mas o menos graves, estructuralmente puede
afirmarse la existencia de una tentativa cualificada en unidad de hecho con su «delito de
transito» consumado.

Sin embargo, debemos advertir que algunos autores relacionan los «Durchgangs-
delikte» con el concepto de actos anteriores co-penados o impunes, cuya ubicacién entre
los supuestos de concurso de leyes y los principios que en esta institucién operan es, a
su vez, polémica. Vid. STREE, en SCHONKE/SCHRODER Strafgesetzbuch Kommentar,
24.2Ed., Miinchen, 1991, nims. margs. 119 y ss., antes del § 52; GARCIA ALBERO, «Non
Bis in Idem», cit., pp. 143-146, 167 y ss.; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit.,
pp. 124-125.

(82) Asf, al menos, en los supuestos en los que las lesiones puedan calificarse de
potencialmente mortales.

GARCIA ALBERO («Non Bis in Idem», cit., pp. 129-130, 345-351) destaca la dificul-
tad de incardinar conceptualmente en los dominios de la «unidad natural de accién en
sentido amplio» o en el del genuino concurso de leyes, las situaciones en las que las su-
cesivas tentativas fallidas en unidad de contexto previas a la consumacién colman, res-
pectivamente, los requisitos de un delito de lesiones. Considera el citado autor que en
estas situaciones el criterio de la mera intensificacién cuantitativa de lo injusto resulta
decisivo no s6lo para considerar el complejo fictico como unitario desde el punto de
vista del delito consumado, sino también para explicar que la sucesién de tentativas su-
ponen un mero plus —que no un aliud— del peligro para el bien juridico.

(83) Para determinar el significado penal de un hecho puede acudirse a la valora-
ci6én social del mismo como criterio complementario a los criterios estrictamente juridi-
cos. As{ ocurre, por ejemplo, con la categorfa del comportamiento humano, la
imputacién objetiva (riesgo permitido), la adecuacién social, 1a admisién de la comisién
por omisién en los casos en los que no est4 expresamente prevista en algiin precepto de
la parte especial, los supuestos de la denominada «unidad naturai de accién».

(84) Considerar que, en los supuestos en los que se produce una puesta en peligro
dolosa de la vida, las lesiones que la acompaiian tienen el significado penal de dicha
puesta en peligo, no supone afirmar que todo delito doloso y consumado de lesiones ten-
ga este significado. Naturalmente, cuando se produzcan unas lesiones dolosas consuma-
das que no acompafian a un homicidio intentado, tales lesiones s6lo tendrén el
significado penal de menoscabo a la integridad corporal o a la salud fisica o mental del
sujeto pasivo.



Jurisprudencia 1037

desvalor del mismo abarca el desvalor de las lesiones dolosas consuma-
das, no puede llevar a ignorar la diferencia valorativa existente entre es-
tos supuestos y aquéllos en los que el homicidio intentado no ha
producido lesién alguna, ni la diferencia valorativa que puede existir en
funcién de la diversa gravedad de las lesiones que pueden producirse.
Como ya hemos afirmado anteriormente, existe una diferencia valorati-
va entre los supuestos en los que el homicidio intentado no produce le-
si6n alguna en el sujeto pasivo y aquéllos en los que si las produce, pero
también existe una diferencia valorativa entre, por ejemplo, los supues-
tos en los que las lesiones no consisten en la pérdida o inutilidad de un
érgano o miembro y aquellos supuestos en los que si se ha producido tal
pérdida o inutilidad. Estas diferencias valorativas pueden y deben refle-
jarse en el momento de determinacién de la pena del homicidio intenta-
do. Para ello existen tres vias posibles: Por una parte, la via que ofrece
el tenor literal del articulo 62 CP 1995: «A los autores de tentativa de de-
lito se les impondra la pena inferior en uno o dos grados a la sefialada
por la Ley para el delito consumado, en la extensién que se estime ade-
cuada, atendiendo al peligro inherente del intento y al grado de ejecu-
ci6n alcanzado» (85). Esta via resulta perfectamente coherente con el
signifacado penal que hemos atribuido unas lineas mas arriba a las lesio-
nes dolosas consumadas en los supuestos de homicidio intentado. Una
segunda via la proporciona el articulo 66 CP en el momento de concre-
cidn del marco penal (86). Finalmente, una \ltima via la ofreceria, en su
caso, el principio de combinacién. Segiin este principio, en los supues-
tos en los que existe un concurso de leyes el precepto desplazado sigue
desplegando ciertos efectos. Asi, cuando el limite minimo de la pena se-
fialada por el precepto desplazado es superior al del precepto desplazan-
te (mds grave en su limite maximo), no podra imponerse una pena
inferior a la permitida por el precepto desplazado, pues se considera ab-
surdo que la aplicacién del precepto més grave pudiera conducir a una
pena inferior a la del menos grave. También se tiene en cuenta el precep-
to desplazado si sefiala ciertas consecuencias accesorias o medidas no
previstas por el precepto desplazante en principio mas grave. Por iltimo
se tiene en cuenta el precepto desplazado para agravar la pena del delito

(85) Al ocuparse de las hipétesis de realizaci6n iterativa del tipo, GARCIA ALBE-
RO («Non Bis in Idem», cit., p. 124, nota 111) reconoce expresamente que la puesta en
peligro del bien juridico vida permite una cuantificacién en términos de mayor a menor
intensidad.

(86) Sin perjuicio de lo fructifero de las dos vias acabadas de seiialar, en su
utilizacién debe también tenerse presente que, como apunta GARCIA ALBERO («Non
Bis in Idem», cit., p. 192), la relevancia en sede de concrecién de pena de algiin ele-
mento del delito preterido, explicita o implicitamente no contemplado por el preva-
lente, cuestiona fundamentalmente la presencia del concurso de leyes, mostrandose
como remedio a una generosa apreciacién del instituto. Cfr. BACIGALUPO, Princi-
pios, cit., p. 277. Sobre el principio de prohibicién de doble valoracién en la indivi-
dualizaci6n judicial de la pena, vid. GARCiA ALBERO, «Non Bis in ldem», cit., pp.
246 y ss.
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estimado (87). Tercera aclaracién: cuando el delito que tenga sefialada pena
mas grave sea un delito de lesiones (88), considerar que existe un concurso de
leyes y que las lesiones desplazan al homicidio intentado porque por si solas
ya abarcan el desvalor total del hecho, no puede llevar a dejar de reflejar la
puesta en peligro de la vida en el momento de determinacion de la pena. En
Espafia, RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, han defendido la
existencia de un concurso de leyes entre el homicidio intentado o frustrado y
las lesiones (89). MUNOZ CONDE (90) se ha pronunciado expresamente a
favor de la tesis del concurso de leyes cuando las lesiones consumadas me-
recieran una pena superior a la del homicidio frustrado (91).

(87) Enel sentido del texto MIR PUIG, Derecho Penal, cit., p. 737. Segun este
autor, en Espaiia s6lo se ha planteado la posibilidad de que el precepto desplazado
vuelva a ser aplicable si el preferente deja de serlp y, segiin él, esto es lo que sucede
en los casos de tentativa cualificada. Vid. también MIR PUIG, Adiciones al Tratado
de Jescheck, Barcelona, 1981, pp. 1041-1042, donde afirma que ni la jurisprudencia
ni la doctrina espafiolas acogen la consideracién del precepto o preceptos desplaza-
dos en la determinacién de la pena, y considera que esto se debe probablemente a
que el Cédigo Penal espafiol no prevé, como el StGB, casos de delitos més graves
en cuanto a su limite penal m4ximo que a la vez tengan un Ifmite minimo més leve
que otros de méximo menos elevado, y viceversa. Sin embargo, MIR PUIG ya adver-
tfa que la nueva técnica de fijacién de penalidades adoptada por el Proyecto de 1980
podia dar lugar a las situaciones aludidas.

Vid. también, SANZ MORAN, E! concurso de delitos, cit., pp. 33,91, 127 y 143-
144, 191, 248, este autor se muestra contrario a la aplicaci6n de, al menos, alguno de
los efectos del principio de combinacién en el 4mbito del concurso de leyes; PENARAN-
DA RAMOS Concurso de leyes, cit., pp. 54 y ss.; CUERDA RIEzU, Concurso de delitos,
cit., pp. 217 y ss., muy critico con la posibilidad de aplicar el principio de combina-
cién en el 4mbito del articulo 68 CP 1973; GARCfA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit.,
pp. 185 y ss., en concreto, sobre la teorfa de la combinacién, vid. pp. 188 y ss. Espe-
cialmente aguda y acertada es la observacién de este autor cuando afirma que subsidia-
riedad y consuncién se configuran conceptualmente como supuestos de concurso de
leyes, pero materialmente se comportan como auténtico concurso ideal de delitos. Vid.
también CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1979, pp. 469-470.

En la jurisprudencia espafiola, la STS de 6 de abril de 1988, en un supuesto en el
que era de aplicacién el articulo 68 CP, aplic6 el efecto de cierre del tipo m4s benigno,
reconociendo su eficacia tanto en los casos de concurso ideal como de concurso de le-
yes. Vid. el comentario a esta sentencia de GONZALEZ PULIDO, E! «efecto de cierre» en
el concurso aparente de normas penales y en el concurso ideal de delitos: su trascen-
dencia respecto de los delitos cualificados por el resultado en PJ nim. 14 (1989), pp.
191-195.

Sobre el tratamiento del concurso de leyes en Alemania y la teorfa de la combinaci6n.
vid. JESCHECK, Tratado, cit., p. 1040-1041, quien reconoce que, de este modo, el tratamiento
del concurso de leyes es muy similar al que recibe en Alemania el concurso ideal de delitos.

(88) Esto sucederd cuando se hayan producido las lesiones castigadas en el articulo
149 CP 1995.

(89) Vid. RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho Penal, cit., pp. 44
(afirmando una relacién de subsidiariedad t4cita), 154 (afirmando una relacién de con-
suncién).

(90) Vid. MuNoz CONDE, Derecho Penal, cit., p. 38.

(91) Debe apuntarse aquf que con anterioridad a la Reforma de 1989 y decisiva-
mente influidos por el tenor literal del articulo 421 CP entonces vigente, algunos autores
afirmaron una relacién de exclusién entre el homicidio intentado o frustrado punible y
las lesiones consumadas. Asi, JASO ROLDAN (Derecho Penal, cit., p. 255), DEL ROSAL-
CoBO-RODRIGUEZ MOURULLO (Derecho Penal, cit., pp. 449-450); QUINTANO RIPOLLES,
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En la doctrina alemana, JAKOBS considera las lesiones de los §§
222 y 223a StGB como hecho concomitante («Begleittat») que queda
desplazado, aunque el concurso de leyes estd en estos supuestos
cuantitativamente limitado, en el sentido de que existird un concurso
de delitos cuando las lesiones se aparten del supuesto normal de ho-
micidio —determinado éste de modo amplio— por suponer una canti-
dad excesivamente elevada de malos tratos o dafios a la salud (92). Segiin
JAKOBS esto vale tanto para el homicidio consumado como para el in-
tentado (93). HORN opina que en todos los supuestos de homicidio in-
tentado con lesiones dolosas consumadas debe apreciarse un concurso
de leyes, existiendo una relacién de subsidiariedad (94). HIRSCH tam-
bién afirma la existencia de un concurso de leyes entre el homicidio in-
tentado y las lesiones de los §§ 223, 223a, 224 e, incluso, del § 225 (95).
También aceptan la tesis del concurso de leyes GGSSEL (96), ARZT (97),
BLEI (98) y GERKE (99). Debe advertirse, no obstante, que las afirma-
ciones de JAKOBS, HORN y HIRSCH se basan en un argumento que
no es posible utilizar en el Derecho Penal espaiiol; a diferencia de éste,
en el Derecho Penal alemén el § 23.2 StGB establece la atenuacion de la
tentativa con carécter facultativo. Este dato permite a los autores citados
mantener que la pena de un delito intentado puede abarcar tan intensa-
mente el contenido de injusto de un hecho como la pena del delito con-
sumado y, por esta razén, posee la misma fuerza que éste para desplazar
otros delitos en concurso de leyes (100), (101).

(Tratado, cit., 694-695, 729); este autor niega expresamente la posibilidad de un con-
curso ideal entre homicidio frustrado y lesiones consumadas (loc. cit., p. 104). Vid. tam-
bién, CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1978, pp. 79-81 y nota 131, que ubicaba esta
problemética en el antiguo articulo 50 p4rrafo segundo.

(92) Vid. JAKOBS, Derecho Penal, cit., pp. 1063-1064.

(93) Vid. JAKOBS, Derecho Penal, cit., p. 1069.

(94) Vid. Horn, SK, cit., nim. marg. 32 § 212.

(95) Vid. HIRSCH, LK, cit., nim. marg. 18 antes del § 223.

(96) Vid. GOSSEL, Strafrecht, cit., p. 174; segiin este autor, la jurisprudencia seria
acorde con lo siguiente: toda lesi6n es también una puesta en peligro abstracta de la vida
y queda desplazada por el homicidio en base a la subsidiariedad.

(97) Vid. ARZT/WEBER, Strafrecht, cit., p. 92.

(98) Vid. BLE, Srafrecht, cit., pp. 18-19.

(99) Vid. GERKE, Strafrecht, Koln, 1995, p. 125.

(100) HmrscH (LK, cit, nim. marg. 18 antes del § 223) afirma, ademés, que la apre-
ciacién de un concurso ideal supone una inadmisible doble valoracién tanto del dolo de le-
sionar, como de la vertiente objetiva de las lesiones, que representan un trénsito hacia la
lesién de la vida, pues todos los grados de realizacién que recorre una accién ejecutiva de
homicidio en el camino hacia la consumacién quedan abarcados por el contenido de in-
éusto de la tentativa de homicidio y son tenidos en cuenta en la determinaci6n de la pena de

sta.

(101) En la doctrina espafiola, algunos autores entienden que podria ser satisfactorio
introducir en el Cédigo Penal un sistema de atenuacién simplemente facultativa—y no
obligatoria— para la frustraci6n (o la tentativa acabada). Vid. SILvA SANCHEZ y MELE-
RO MERINO, Consideraciones sobre las lesiones peligrosas con resultado de falta, en
Actualidad Penal (AP) 1995, p. 171, nota 35.
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7. LA TESIS DEL CONCURSO IDEAL DE DELITOS ENTRE EL
HOMICIDIO INTENTADO Y LAS LESIONES CONSUMADAS

Hay concurso ideal cuando un solo hecho constituye dos o mas de-
litos (102). Confrontando este concepto con el del concurso de leyes po-
demos concluir que en los supuestos de concurso ideal de delitos se hace
necesaria la aplicacién de todos los delitos efectivamente concurrentes
porque es la vinica manera de aprehender todo el desvalor del hecho:
s6lo aplicando todas las leyes infringidas se consigue aprehender el con-
tenido total de injusto (103). En este sentido, para defender la tesis del

(102) Elarticulo 77.1 CP 1995 se refiere a esta clase de concurso: «Lo dispuesto en
los dos articulos anteriores, no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya
dos o mds infracciones, o cuando una de ellas sea medio necesario para cometer la otra».

El articulo 77.2 regula sus consecuencias juridicas: «En estos casos se aplicard en
su mitad superior la pena prevista para la infraccién mds grave, sin que pueda exceder
de la que represente la suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separada-
mente las infracciones».

Consideramos que carece de relevancia para la teorfa de los concursos el hecho de
que el nuevo Cédigo Penal se refiera a «dos o0 més infracciones» en lugar de la expresién
utilizada por la legislacién anterior: «dos o més delitos». La modificaci6n sélo pretende
aclarar expresamente la posibilidad de que concurran idealmente un delito y una falta, o
dos faltas. En este sentido, para el concurso real de delitos, el articulo 73 CP 1995, como
el articulo 69 CP 1973, se refiere primero al responsable de «dos o més delitos o faltas»
y, posteriormente, a «las penas correspondientes a las diversas infracciones». Vid. MIR
PUIG, Derecho Penal, cit., p. 734; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., p. 211;
CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, cit., pp. 185-189; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON,
Derecho Penal, cit., p. 591.

De todos modos, creemos oportuno seiialar que la referencia del articulo 71 CP
1973 a «dos o m4s delitos» imposibilitaba que en Espaiia se planteara la polémica enta-
blada entre la teorfa de la unidad y la de la pluralidad. Sobre esta polémica, vid. MIR
PuIG, Adiciones, cit., p. 1021; SANZ MORAN, loc. cit., pp. 144-145, 210-211; JESCHECK,
Tratado, cit,, p. 1012, donde afirma que aquella polémica afecta a una cuestién cons-
tructiva carente de significacién practica. Cfr. COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, Derecho
Penal, cit., p. 604, nota 30.

Sobre los antecedentes histérico-legislativos de la regulacién del concurso de deli-
tos en el Ordenamiento juridico espafiol, vid. SANZ MORAN, loc. cit., pp. 173 y ss.

(103) Como afirma JESCHECK (Tratado, cit., p. 1011), lo esencial del concurso
ideal de delitos es que han de tomarse en consideracién o bien una pluralidad de ti-
pos o bien la repeticién del mismo tipo para caracterizar el contenido de injusto del
hecho en todas direcciones. La diferencia entre el concurso ideal de delitos y el con-
curso de leyes queda perfectamente expresada en las siguientes palabras de MIR PUIG
(Sobre la relacion entre parricidio y asesinato, cit., p. 176): Podria decirse que el con-
curso ideal es un concurso de leyes efectivamente aplicables, mientras que el concurso
de normas lo es de preceptos de los que s6lo cabe aplicar uno. Para JAKOBS (Derecho
Penal, cit., p. 1074), mientras que en el concurso de leyes inicamente concurren formu-
laciones legales («Gesetzformulierungen»), en el concurso de delitos se trata de la con-
currencia de las propias leyes («Die Konkurrenz von Gesetzen selbst»). Sobre el
concurso ideal, vid., ampliamente, ABELS, Die «Klarstellungsfunktion», cit., pp. 7y ss.;
SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp. 143 y ss., 210-216; VIVES ANTON, La es-
tructura, cit., pp. 16 y ss. CID MOLINE, ADPCP 1994, pp. 29 y ss., CORDOBA RODA, Co-
mentarios, cit., pp. 350 y ss.; GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho Penal, 3.2 Ed.,
Madrid, 1990, pp. 271-272.
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concurso ideal de delitos entre el homicidio intentado y las lesiones con-
sumadas debe partirse de que la aplicacién exclusiva del delito que ten-
ga sefialada la pena més grave no abarca todo el contenido de injusto del
hecho (104). Cuando el delito que tenga sefialada una pena mas grave
sea el homicidio intentado, no es posible mantener que un delito inten-
tado abarque el desvalor de un delito consumado (105), al menos en un
caso como el que nos ocupa, teniendo en cuenta que son distintos los
bienes juridicos protegidos en los delitos contra la vida y en los delitos
de lesiones (106). El hecho de que en muchas de las ocasiones en las que
se realiza un homicidio intentado se produzcan también unas lesiones
dolosas consumadas no permite afirmar que éstas queden abarcadas
por aquél, especialmente en los supuestos en los que las lesiones que se han
producido no pueden considerarse como potencialmente mortales (107).
Ademas, las lesiones que se hayan producido pueden tener una gravedad
muy diversa. Por esta razdn, entender que el contenido de injusto del ho-
micidio intentado abarca siempre el desvalor de las lesiones, impide dife-
renciar suficientemente en funcién de la diversa gravedad de éstas (108).

Sobre la relacién entre el fundamento del concurso ideal de delitos y el principio de
prohibicién de doble valoraci6n, vid. PUPPE, NK, cit., nims. margs. 5 y 6 antes del § 52;
GARCfA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 261 y ss.; CUERDA RiEzu, ADPCP 1991,
pp. 849-850.

Sobre el desarrollo histérico de la teorfa del concurso de delitos y la regulacién de
esta instituci6n en el Derecho comparado, vid., ampliamente, SANZ MORAN, loc. cit., pp.
39yss.

(104) Vid. GARCiA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., p. 192 y nota 30.

(105) Vid. supra nota 56.

Como sefiala GARCIA ALBERO («Non Bis in Idems, cit., p. 198), la apreciacién de
un concurso de leyes entre la tentativa del delito cualificado y el delito base consumado
responde a un prejuicio: el de que la cuestién relativa al concurso de leyes entre dos su-
puestos de hecho penales ha de ser respondida de la misma forma tanto en caso de con-
sumacién cuanto de tentativa del hecho.

Vid. también, GIMBERNAT ORDEIG, Estudios, cit., p. 272, afirmando la posi-
bilidad de un concurso ideal entre el asesinato frustrado y el homicidio consu-
mado; SILVA SANCHEZ y MELERO MERINO, AP 1995, pp. 170-171, afirmando la
posibilidad de un concurso ideal entre las lesiones frustradas del articulo
421.1.2 6 del 420 CP 1973 y las consumadas del articulo 582 CP 1995; ESER,
Strafgesetzbuch, cit., nim. marg. 23 § 212; PuPPE, NK, cit.,, nim. marg. 14 pre-
vio al § 52; VOGLER, Funktion und Grenzen, cit., pp. 725-726; este autor afirma
expresamente que el tipo del homicidio intentado no agota el contenido de in-
justo del suceso en toda su extensién.

(106) Cuando el delito que tiene sefialada la pena més grave es el de lesiones,
entendemos que la diferencia de bienes juridicos es decisiva para negar que las lesio-
nes dolosas consumadas puedan abarcar el desvalor de la puesta en peligro dolosa de
1a vida.

(107) En un sentido similar, al ocuparse de los supuestos de concurso de
leyes (principio de consuncién), sefiala JESCHECK (Tratado, cit., pp. 1039-1040)
que la idea de consuncién del hecho acompafiante no puede aplicarse cuando el
delito accesorio se aparta del curso normal y manifiesta un contenido de injusto
propio.

(108) Como afirma JosH1 JUBERT (ADPCP, 1992, p. 618), no hay que olvidar que
lo que la teorfa del concurso pretende averiguar es cudntos tipos penales van a entrar en
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En los supuestos en los que las lesiones que se han producido son
graves y tienen sefialado un marco penal similar o, incluso, supe-
rior al del homicidio intentado, no es posible mantener que el le-
gislador, en la fijacién de éste ultimo, haya previsto el hecho de
que se produzcan tales lesiones, como delito que, normalmente,
acompafa al homicidio intentado. Y no sélo esto, por muy amplio
que sea el marco penal del homicidio intentado, las lesiones dolo-
sas consumadas tienen un significado penal auténomo que sélo
puede reflejarse con la aplicacién efectiva de ambos delitos. La
existencia de una puesta en peligro dolosa de la vida no puede lle-
var a desconocer el significado propio y auténomo de las lesiones
dolosas consumadas que se han producido en el caso concreto. Si la
estructura 16gica del concurso ideal de delitos puede representarse
con la figura de los dos circulos secantes, que tienen un sector comtn
y otro distinto, realizando el hecho ambos circulos (109), en el caso
que ahora nos ocupa la zona comin es la agresién dolosa a una per-
sona y los sectores especificos estan formados, por una parte, por
la puesta en peligro de la vida (homicidio intentado) y, por otra parte, la
lesién de la integridad corporal o la salud fisica (lesiones consuma-
das); como el desvalor total del hecho se extiende a ambos circulos
secantes, no basta ninguno de los dos por si solo para aprehenderlo
por completo. En los supuestos de homicidio intentado en los que
se producen unas lesiones dolosas consumadas, sélo con la apre-
ciacién de un concurso ideal y la aplicacién del tratamiento penal
que para éste establece el articulo 77 CP 1995 quedara claramente
reflejada la doble concurrencia delictiva (110) y la diferencia valo-
rativa de todas las situaciones imaginables. S6lo un tratamien-
to penal que plasme el principio de exasperacidn (asperacién) o,
con caricter subsidiario respecto de aquél, el principio de acu-

juego y de qué manera. De esta forma, se va a ocupar de sucesos pasados. No se
trata de un tema de injusto en donde la perspectiva ex ante resulta ser la més
idénea. Sino de cuestiones en las que la perspectiva de andlisis es forzosamente
ex post.

(109) Asi MIR PUIG, Sobre la relacién entre parricidio y asesinato, cit., pp. 176-
177.

(110) JESCHECK (Tratado, cit., p. 1011) destaca que la figura del concurso
ideal proporciona la posibilidad, indispensable en Derecho Penal, de que una
accién sea aprehendida exhaustivamente (funcién de esclarecimiento del
concurso ideal, «Klarstellungsfunktion»). En este sentido, la estimaci6n de
la relacién de concurso ideal sirve para esclarecer cémo debe formularse en
estos casos el fallo y qué penalidades hay que aplicar al hecho (p. 1018). En
el concurso de leyes, al no recogerse en el fallo el precepto desplazado, éste
no contribuye a la caracterizacién del hecho (p. 1034). Vid. también ABELS, Die
«Klarstellungsfunktion», cit., passim; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp.
143, 191; PuppE, NK, cit., nim. marg. 16 antes del § 52; esta autora considera a la «Klars-
tellungsfunktion» como una funcién general del concurso ideal de delitos junto con la
prohibicién de doble valoracién y el mandato de agotar el desvalor («Ausschop-
fungsgebot»).
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mulacién (111), garantiza satisfactoriamente tal diferencia valora-
tiva (112).

Existen otros argumentos en favor de Ia tesis del concurso ideal de
delitos: Si se acepta que el tipo del delito intendo es un tipo incongruente
por exceso subjetivo en el que, por lo tanto, existe una desviacién del
riesgo principal que, en los supuestos aqui estudiados, ha dado lugar a
un resultado distinto del creado por dicho riesgo (aunque, normalmente,
abarcado también por el dolo del autor), parece que tales supuestos de-
berén recibir el mismo tratamiento que se dispensa a aquéllos en los que
existe un error, dolo alternativo, o dolo cumulativo y se produce un resul-
tado que determina un cambio de delito (113). Graficamente: cuando A dis-
para dolosamente sobre B pero la bala deja ileso a B y produce unas
lesiones sobre C, que se hallaba préximo, creemos que no existirdn proble-
mas para apreciar un concurso ideal entre tentativa de homicidio res-
pecto de B y lesiones respecto de C, lesiones imprudentes si éstas se
han producido como consecuencia de un error que da lugar a impru-
dencia (articulo 14.1 CP 1995) (114); para la doctrina dominante existi-
rd también un concurso ideal entre homicidio intentado y lesiones
dolosas consumadas, si estas tltimas fueron abarcadas por A con dolo

(111) Sobre el tratamiento penal del concurso ideal en Espafia, vid. infra.
Debe sefialarse aqui que algunos autores consideran que el principio que inspiraba
el articulo 71 CP 1973, similar al del articulo 77 CP 1995, no era el de exasperacién,
sino el de absorcién con agravaci6n, asf SANZ MORAN El concurso de delitos, cit.,
pp. 31, 190, 222, 250, CUERDA RiEzZU, Concurso de delitos, cit., pp. 49 y ss. 165-
211; GARCIA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., p. 369, nota 172 (este autor se refiere
al principio de absorcién con asperacién).

Es importante recordar que el tratamiento penal del concurso ideal es distinto en
Alemania: el tratamiento del concurso ideal homogéneo responde al principio de absor-
ci6n: s6lo se impone una vez la pena correspondiente a la ley varias veces vulnerada (§
52 1); el tratamiento del concurso ideal heterogéneo responde al principio de combina-
cién: las penalidades de las distintas leyes infringidas se redinen para formar una penali-
dad comun (§ 52 I1-1V). Vid. JESCHECK, Tratado, cit., pp. 993, 1018-1019. Por otra
parte, como advierte este autor (p. 1034), en Alemania la distincién entre concurso ideal
de delitos y concurso de leyes ha perdido mucha importancia por el hecho de que tam-
bién en este ltimo la jurisprudencia va concediendo a la ley desplazada, en forma re-
ciente y en distintas direcciones, influjo en la decisién del caso concreto. Sobre la
evolucién del tratamiento del concurso de delitos en Alemania, vid. SANZ MORAN, El
concurso de delitos, cit., pp. 87-100.

(112) Vid. VOGLER, Funktion und Grenzen, cit., pp. 724-726.

(113) Nos referimos a los supuestos que en la teoria general del error de tipo
dan lugar a un error relevante: el bien juridico efectivamente lesionado y el bien ju-
ridico amenazado por ¢l riesgo principal gozan de una proteccién penal distinta. Los
resultados de lesion de tales bienes juridicos no son tipicamente equivalentes.

(114) Vid. S.vAa SANCHEZ, ADPCP, 1984, p. 348; considera este autor que en
estos supuestos de error de tipo relevante la doctrina es concorde en solucionarlos apre-
ciando un delito intentado en eventual concurso ideal con un delito imprudente. En el
mismo sentido, destancando también el cardcter undnime de la solucién, CEREZO MIR,
Curso, cit., p. 384; JESCHECK, Tratado, cit., p. 419.

(115) Vid., ampliamente, FARRE TREPAT, La tentativa, cit., pp. 144 y ss.; WEL-
ZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., pp. 72, 282; JAKOBS, Derecho Penal, cit., pp. 335-
336; S1iLvA SANCHEZ, ADPCP, 1984, pp. 376-377; BALDO LAVILLA, ADPCP 1995, pp.
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alternativo (115) o con dolo cumulativo. Si en estos supuestos se acude
a la solucién del concurso ideal ;Qué razones existen para que no sea
también esta la calificacién correcta en el caso de que la bala lesione a B
sin quitarle la vida? ;Porqué no aplicar también el tratamiento del con-
curso ideal en los supuestos en los que la desviacidn del riesgo principal
(o curso causal principal, si se prefiere) da lugar a que el bien juridico
puesto en peligro y el lesionado pertenezcan al mismo sujeto pasivo? La
diferencia que representa que las lesiones se produzca en uno u otro su-
jeto parece que no justifica un tratamiento distinto en ambos casos, es-
pecialmente si tenemos en cuenta que son distintos los bienes juridicos
protegidos en los delitos contra la vida (aqui, en la tentativa de homici-
dio) y en los delitos de lesiones (aqui dolosas y consumadas), y que am-
bos bienes juridicos son eminentemente personales.

En Espafia, CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC (116) se han
pronunciado a favor de apreciar un concurso ideal de delitos entre el ho-
micidio intentado o frustrado y unas lesiones imprudentes. GRACIA
MARTIN (117) considera que debe apreciarse un concurso ideal entre
homicido frustrado y lesiones dolosas consumadas cuando las lesiones
causadas por el autor estén castigadas con mayor pena que el homicidio
frustrado y hayan sido abarcadas por el dolo. MIR PUIG (118) ha afir-
mado que cuando con intencién homicida se causan lesiones parece més
16gico estimar un concurso de delitos que un concurso de leyes. Recien-
temente, también se han pronunciado en favor del concurso ideal GAR-
CIA ALBERO (119) y LUZON PENA (*).

En Alemania, son numerosos los autores que acuden al concurso
ideal en los supuestos que son objeto de nuestro comentario. Se han pro-

354 y ss. JESCHECK, Tratado, cit., pp. 409-410; BALDO LAVILLA, GONZALEZ CUSSAC,
MIRA BENAVENT, SILVA SANCHEZ, Comentarios a la STS de 22 de diciembre de 1989,
en PJ nim. 25 (1992), p. 156; LUZON PERA, Curso de Derecho Penal, Parte General I,
Madrid, 1996, pp. 430-431. Cfr. STS de 3 de mayo de 1994 (Ponente: Bacigalupo Za-
pater).

(116) Vid. CARBONELL-GONZALEZ CUSSAC, Derecho Penal, cit., p. 518; sin em-
bargo, estos autores, al ocuparse de las lesiones del articulo 421.1.° CP 1973 (loc. cit.,
p. 601) exponen la opinién de BoIx REIG sobre los requisitos que deben concurrir para
aplicar este articulo y afirman que cuando el sujeto actie con dolo directo respecto de
aspectos de la integridad fisica del sujeto pasivo no lesionados, o de 1a vida (que tampo-
co se ha lesionado), estaremos ante un concurso de normas con los correspondientes de-
litos en grado de tentativa o frustracién.

(117)  Vid. Gracia MARTIN, Delitos, cit., p. 98-99: este autor distingue correcta-
mente entre los supuestos en fos que las lesiones se han producido dolosamente y aqué-
Ilos en los que se han producido por imprudencia.

(118) Vid. MR PUIG, Preterintencionalidad y limites del articulo 50 del C6-
digo Penal, en Revista Juridica de Catalunya, 1979, pp. 95-96 (este articulo también
se publicé en el Libro Homenaje al Profesor J. Antén Oneca, Salamanca, 1972. Vid.
p- 353).

(119) Vid. GARCiA ALBERO, «Non Bis in Idem», cit., pp. 365-369. Este autor tam-
bién apunta la solucién de un concurso ideal en su articulo: Sobre la denominada «uni-
dad natural de accién», ADPCP 1994, p. 239,

(*) Vid. LuzON PENA, Curso de Derecho Penal, cit., pp. 430-431.
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nunciado en en este sentido WELZEL (120) JAKOBS (121), ESER (122)
OTTO (123), HAFT (124), WESSELS (125), SCHMIDHAUSER (126),
VOGLER (127), ABELS (128), SAMSON (129), STREE (130) y
MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD (131).

8. COMPARACION DE LOS MARCOS PENALES

En las paginas precedentes hemos ensayado la fundamentacién ted-
rica que requieren la afirmaci6n de un concurso de leyes y la de un con-
curso ideal de delitos. Para decidirnos por una u otra calificacién
entendemos que puede resultar decisivo comparar los marcos penales a
que dan lugar ambas hipétesis (132). Procedamos a esta comparacién

(120) Vid. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, cit., p. 282.

(121) Vid. JAKOBS, Derecho Penal, cit., p. 1063, afirmando expresamente el con-
curso ideal entre las lesiones de los §§ 224 y 225 StGB y el homicidio intentado; EL MIs-
MO, Die Konkurrenz von Tétungsdelikten mit Korperverletzungsdelikten, Bonn, 1967,
pp. 128 y ss.: EL MISMO, Anmerkung zu BGH 22, pp. 248 y ss., en Neue Juristische Wo-
chenschrift (NJW), 1969, pp. 437-438.

(122) Vid. ESER, Strafgesetzbuch, cit., nim. marg. 23 § 212; considera este autor
que la apreciacién de un concurso ideal se justifica por la necesidad de distinguir los su-
puestos en los que un homicidio doloso intentado va acompaiiado de lesiones, de aqué-
1los en los que no se produce lesion alguna, y entiende que las opiniones contrarias al
concurso ideal ignoran la funci6n de esclarecimiento de aquél.

(123) Vid. OTTO, Grundkurs, cit., p. 84; este autor admite el concurso ideal entre
el homicidio intentado y las lesiones de los §§ 224, 225 y 229 abs. 2 StGB.

(124) Vid. HAFT, Strafrecht Besonderer Teil, 5.2 Ed., Miinchen, 1995, p. 88.

(125) Vid. WESSELS, Strafrecht Besonderer Teil/l. Straftaten gegen Personli-
chkeits und Gemeinschaftswerte, 19.2 Ed., Heidelberg, 1995, p. 63.

(126) Vid. SCHMIDHAUSER, Strafrecht, cit., p. 34.

(127) Vid. VOGLER, Funktion und Grenzen cit., pp. 725-726.

(128) Vid. ABELS, Die «Klarstellungsfunktion», cit., pp. 85-87; este autor con-
sidera que, en todos los casos de homicidio intentado en los que se producen lesio-
nes dolosas consumadas, este desvalor del resultado adicional constituye el criterio
decisivo para afirmar la necesidad de la «klarstellungsfunktion» propia del concurso
ideal.

(129) Vid. SAMSON, SK, cit., nim. marq. 69 antes del § 52.

(130) Vid. STREE, Strafgesetzbuch, cit., nim. marq. 126 antes del § 52.

(131) Vid. MAURACH/SCHROEDER/MAIWALD, Strafrecht, cit., pp. 109-110;
aungue estos autores no se pronuncian expresamente en favor de la tesis del concur-
so ideal, califican de dudosa la tesis del concurso de leyes y apuntan que la juris-
prudencia alemana sobre cualificaciones especiales se corresponderia mejor con
la ad‘;nisién de un concurso ideal entre las lesiones consumadas y el homicidio in-
tentado.

(132) Vid. CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, cit., pp. 18-20. Afirma este autor
que la teorfa del concurso viene en gran medida determinada por las consecuencias juri-
dicas prefijadas para cada institucién concursal. Consciente o inconscientemente, tanto
la doctrina como la jurisprudencia establecen los limites de cada figura concursal en
funcién de la gravedad o benignidad de la sancién correspondiente. CUERDA RIEZU con-
sidera, incluso, que el estudio de las diversas consecuencias juridicas concursales se im-
pone como primer paso a dar en materia de teorfa del concurso.
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partiendo del supuesto de hecho de la sentencia que comentamos, esto
es, partiendo de la concurrencia de un homicidio intentado y unas lesio-
nes dolosas consumadas del articulo 149 CP 1995, sin circunstancias
agravantesni atenuantes. Peroantes debemos realizar dos advertencias.
Primera: en la determinacion de los marcos penales s6lo nos fijaremos
en las penas principales, ; rescindiendo de las penas accesorias y de la
eventual imposicién de meaidas de ... zuridad. Segunda: tanto porloque
respecta al concurso de leyes como al concurso ideal de delitos, en el
célculo de los marcos penales hemos prescindido de la concrecién total
de lapena, sefialando los limites minimo y mdximo de aquéllos sin aten-
der al uso del arbitrio judicial y tomando, para laacumulacién subsidia-
ria del concurso ideal de delitos, la cifra minima del limite minimo
obtenido. Entendemos que este procedimiento esté justificado porel ca-
racter general delestudioque pretendemosrealizar(133). Laafirmacién
de un concurso de leyes a resolver por el principio de consuncién dard
lugar a la aplicacién del delito que tenga asignada pena mds grave, en
nuestro caso, las lesiones dolosas consumadas del articulo 149 CP 1995.
Esto representa un marco penal que va de nueve a doce aiios de prisién;
la afirmacién de un concurso ideal de delitos dara lugar a la aplicacién
de la pena prevista para la infraccién mds grave en su mitad superior
(prision de diez aiios y seis meses a doce aiios, con independencia de

Sobre la discusién acerca del lugar sistemdtico de la teorfa del concurso de delitos,
vid. VIVES ANTON, La estructura, cit., pp. 23 y ss.; COBO DEL ROSAL-VIVES ANTON, De-
recho Penal, cit., pp. 595-598; SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp. 19-24;
CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1979, pp. 45 y ss.

(133) Sobre los posibles modelos de determinacién de la pena en el 4mbito del
articulo 68 CP 1973, vid. CUERDA RIEZU, Concurso de delitos, cit., pp. 220y ss.

Para el concurso ideal de delitos, cft. articulo 77 CP 1995. Vid. MAPELLI CAFFARE-
NA-TERRADILLOS BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, 3.2 Ed., Madrid,
1996, p. 197. Sobre la interpretacién del articulo 71 CP 1973, vid. MIR PUIG, Derecho
Penal, cit., pp. 732-734, EL MISMO, Adiciones al Tratado de Jescheck, cit., pp. 1023-
1024, SANZ MORAN, El concurso de delitos, cit., pp. 221-226; CUERDA RIEZU, loc. cit.,
pp- 49-56, 165-211; MORILLAS CUEVA, Teoria de las consecuencias juridicas del delito,
Madrid, 1991, pp. 112-113; LLORCA ORTEGA, Manual de determinacién de la pena
(cuestiones técnicas y jurisprudenciales), 3.2 Ed., Valencia, 1990, pp. 141-150. Cfr.
CUELLO CONTRERAS, ADPCP 1979, pp. 78 y ss., 83-85, 470-473; BACIGALUPO, Princi-
pios, cit., p. 277.

Es importante precisar alguno de los extremos més oscuros del articulo 77 CP 1995
heredados del articulo 71 CP 1973: 1) la regla subsidiaria (punicién separada de los de-
litos) no opera necesariamente «dentro» del marco que supone la mitad superior de la
pena prevista para la infraccién més grave; 2) la determinaci6n de la pena més grave se
efectuard «en concreto» teniendo en cuenta la establecida en el tipo y, ademés, atendien-
do a la que resulte del juego de las reglas generales para la determinacién de la pena,
pero operando s6lo con las propias del grado de ejecucién, formas de participacién y cir-
cunstancias atenuantes y agravantes de «eficacia excepcional»: eximentes incompletas,
menor edad (mientras siga en vigor el articulo 65 CP 1973; cfr. la Disposicién Deroga-
toria 1 CP 1995), etc. ..., pero no las de eficacia ordinaria ni el arbitrio judicial; 3) para
1a suma de las penas de las diversas infracciones se partird de la determinacién total de
las mismas, teniendo en cuenta, incluso, las atenuantes y agravantes de eficacia comin
y aplicando las reglas del articulo 66 CP 1995.
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que por el homicidio intentado se baje en uno o dos grados la pena del ho-
micidio consumado (134)), sin que pueda exceder de la que represente la
suma de las que corresponderia aplicar si se penaran separadamente las in-
fracciones (en nuestro caso, dicha suma da lugar a una pena de prisién de
catorce afios, si por el homicidio intentado sélo bajamos un grado la pena
del homicidio consumado; o prisién de once afios y seis meses, si por el ho-
micidio intentado bajamos dos grados la pena del homicidio consumado).
Determinados los marcos penales resultantes de la apreciacién de un con-
curso de leyes y de un concurso ideal de delitos, para analizar cuél de ellos
resulta m4s apto para reflejar la diferencia valorativa existente entre los su-
puestos en los que un homicidio intentado se presenta acompafiado de le-
siones dolosas consumadas en el mismo sujeto pasivo, respecto de los
casos en los que el homicidio intentado no da lugar a lesién alguna, debe-
mos comparar aquellos marcos penales con los que resultarian aplicables si
sélo se hubiera producido un homicidio intentado, o sélo se hubieran pro-
ducido unas lesiones dolosas consumadas. Cuando por el homicidio inten-
tado sélo bajamos un grado la pena del homicidio consumado, los marcos
penales de las cuatro hipétesis planteadas son los siguientes: concurso de
leyes: de nueve a doce afios de prisién; concurso ideal de delitos: de diez
afios y seis meses a doce afios de prisién; homicidio intentado: de cinco a
diez afios de prisién; lesiones dolosas consumadas: de nueve a doce afios de
prisién. Cuando por el homicidio intentado bajamos dos grados la pena del
homicidio consumado, los marcos penales de las cuatro hipétesis que he-
mos planteado son los siguientes: concurso de leyes: de nueve a doce afios
de prisién; concurso ideal de delitos: de diez afios y seis meses a doce afios
de prisién, pero con un limite de once afios y seis meses (resultante de su-
mar las penas que corresponderia aplicar si se castigaran separadamente el
homicidio intentado y las lesiones dolosas consumadas); homicidio inten-
tado: de dos afios y seis meses a cinco afios; lesiones dolosas consumadas:
de nueve a doce afios. -

En cuanto al limite minimo de la pena aplicable, de esta exposicién de
marcos penales se desprende, en primer lugar, que los limites minimos de la
pena aplicable apreciando un concurso de leyes o un concurso ideal de delitos
son superiores al limite minimo que resultarfa de la sola apreciacién de un ho-
micidio intentado. Esto nos parece plenamente justificado por el hecho de que
en el supuesto que comentamos, ademds de una puesta en peligro dolosa de
la vida, se han producido las lesiones dolosas y consumadas del articulo
149 CP 1995, cuya relevancia penal es, precisamente, la que justifica este au-
mento del limite minimo de la pena aplicable en este caso (135). En se-

(134) Cfr. articulo 62 CP 1995.

(135) Adviértase que el limite minimo de nueve afios de prisién ya serfa precep-
tivo por la sola apreciacién de las lesiones que se han producido, esto es, aunque no se
valorara la puesta en peligro de la vida, también existente en el caso que comentamos y,
en general, en todos los supuestos de delitos intentados contra 1a vida que quedan en
fase de imperfecta ejecucién y que se presentan acompafiados de unas lesiones dolosas
consumadas en el mismo sujeto pasivo.
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gundo lugar, de la anterior exposicién de marcos penales se desprende
que, en principio, la apreciacién de un concurso ideal representa un au-
mento del limite minimo de la pena (diez afios y seis meses) respecto al
marco penal resultante de apreciar un concurso de leyes (nueve afios). Si
concretamos mas los marcos penales resultantes de estas dos califica-
ciones, veremos que esta primera impresién no es del todo correcta,
pues la existencia de una puesta en peligro de la vida deberd dar lugar a
que, por la via del articulo 66 regla primera CP 1995 (criterio de «la ma-
yor o menor gravedad del hecho»), la pena concreta resultante de la
apreciacién de un concurso de leyes sea una pena superior a nueve afios
de prisién, pues, de lo contrario, no quedaria reflejado el desvalor de
aquélla puesta en peligro de la vida, cuya relevancia penal es precisamente
la que nos ha conducido a afirmar la concurrencia de dos delitos (136). Si
el limite minimo de la pena concreta resultante de la apreciacién de un
concurso de leyes debe ser una pena superior a nueve afios, parece co-
rrecto optar por la calificacién de un concurso ideal de delitos y estable-
cer autométicamente que el limite minimo en los supuestos que ahora
nos ocupan es de diez afios y seis meses. Esta calificacién, ademds de
garantizar que en la pena que resulte aplicable al caso se vera directame-
ne reflejada la concurrencia efectiva dos infracciones, ofrece, frente al
concurso de leyes, una mayor seguridad en la fijacién del limite minimo
de la pena concreta. Es importante, ademds, sefialar que la fijacién del
limite minimo por la via de aplicar en su mitad superior la pena prevista
para la infraccién mds grave, se corresponde con la consecuencia que el
articulo 66 regla tercera CP 1995 establece para el caso de que concurra
una (o varias) agravantes y ninguna atenuante (137).

En cuanto al limite maximo de la pena aplicable, de la anterior ex-
posicién de marcos penales se desprende, por una parte, que, tanto la
apreciacién de un concurso de leyes como la de un concurso ideal de de-
litos, dan lugar a un limite maximo superior al del homicidio intentado,
e incluso ofrecen la posibilidad de imponer una pena superior a la que
tiene asignada el homicidio consumado. Lo primero nos parece del todo
plausible, pues brinda la posiblidad de que en la pena que resulte aplica-
ble se refleje el hecho de que en los supuestos que nos ocupan concurren
dos delitos: el homicidio intentado y las lesiones consumadas del articu-
lo 149 CP 1995. Lo segundo nos parece perfectamente coherente con los
criterios seguidos por el legislador penal al fijar las penas de los delitos

(136) Este argumento sirve, mutatis mutandi, para los supuestos en los que con-
curre alguna circunstancia atenuante o alguna o varias circunstancias agravantes y de-
ben aplicarse las reglas segunda y tercera del articulo 66 CP 1995.

(137) Cfr. articulo 8, reglas primera y tercera CP 1995. Vid. CUERDA RIEZU Con-
curso de delitos, cit., pp. 180-182, 274. Este autor, con referencias de antecedentes le-
gislativos y opiniones doctrinales, ya destacé que la agravacién de la pena disponible
permite constatar una cierta similitud entre el tratamiento de los concursos ideal
y medial y el de las circunstancias modificativas agravantes del articulo 10 antes
de 1983.



Jurisprudencia 1049

previstos en los articulos 138 y 149 CP 1995. Por otra parte, de la ante-
rior exposicién de marcos penales, se advierte que en los supuestos en
los que por el homicidio intentado se ha bajado un grado la pena del ho-
micidio consumado, dicho limite maximo serd el mismo, ya se aprecie
un concurso de leyes o un concurso ideal de delitos (doce afios), mien-
tras que en los supuestos en los que por el homicidio intentado se han
bajado dos grados la pena del homicidio consumado, la apreciacién de
un concurso ideal de delitos reduce el limite maximo de la pena aplica-
ble (once afios y seis meses). Si se tiene en cuenta que el limite méximo
de la pena aplicable no es méds que esto: un limite miximo al que no
es preceptivo llegar, creemos que la reduccién del mismo por la via
de la apreciacion de un concurso ideal de delitos puede considerarse
favorablemente, pues supone una mayor seguridad en la fijacién del 1i-
mite maximo de la pena concreta y, ademads, permite reflejar la dife-
rencia valorativa que pueda existir en los diversos supuestos de
homicidio intentado que aparece acompafiado de las lesiones del ar-
ticulo 149 CP 1995 y que subyace en los criterios establecidos en el articu-
lo 62 CP 1995 (138).

La afirmaciones anteriores en favor del marco penal que surge de la
apreciacion de un concurso ideal de delitos se ven reforzadas por el ana-
lisis de los marcos penales que resultan aplicables en los supuestos en
los que las lesiones que se producen junto al homicidio intentado no son
las del articulo 149 CP 1995, sino las previstas en los articulos 147, 148
y 150 CP 1995. En efecto, si se aprecia un concurso ideal de delitos,
cuando el delito que resulta aplicable por tener prevista una pena mas
grave es el del homicidio intentado, el limite minimo del marco penal re-
sultante es superior tanto al que resultarfa de apreciar s6lo un homicidio
intentado, como en el caso de apreciar un concurso de leyes. Lo primero
esta justificado por la concurrencia de unas lesiones. Lo segundo ya he-
mos Visto que es mds aparente que real, pues, en unos casos, al concretar
el marco penal del concurso de leyes deberdn tenerse presentes las le-
siones que se han producido y reconocerles la relevancia penal que les
corresponde para aumentar la pena y, en los casos restantes, la determina-
cién de la pena por la via de castigar por separado ambas infraccio-
nes (139) reducira el limite minimo del marco penal aplicable en el caso
concreto. En cuanto al limite mdximo del marco penal resultante, la
apreciacién de un concurso ideal de delitos permitira fijarlo atendiendo
a la suma de las penas que corresponderia aplicar si se castigaran sepa-
radamente las dos infracciones, lo cual dard lugar a que, en la mayoria

(138) Si se aprecia un concurso ideal de delitos, en los supuestos en los que no se
hayan realizado todos los actos ejecutivos del homicidio, 1a pena a imponer no podr4
ser, en principio, superior a once afios y seis meses, mientras que en los supuestos en los
que si se han realizado todos los actos ejecutivos del homicidio, la pena podré alcanzar
los doce afios.

(139) Cifr. articulo 77.3 CP 1995.
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de los casos, dicho Iimite sea inferior al que resultaria de apreciar un
concurso de leyes.

En definitiva, la apreciacién de un concurso ideal de delitos entre el
homicidio intentado y las lesiones que se hayan producido en el caso
concreto permite, con caricter general, reflejar el desvalor total del he-
cho y diferenciarlo de los supuestos en los que el homicidio intentado no
da lugar a lesi6n alguna. Por otra parte, las reglas de determinacién de la
pena previstas para el concurso ideal de delitos permiten establecer con
mayor precision y seguridad los limites minimo y méximo de los mar-
cos _penales; finalmente; es importante apuntar -que la comparacién de
los resultados obtenidos de la-aplicacién de dichas reglas en el caso con-
creto permite afirmar la obtencidén de una pluralidad de marcos penales
distintos que reflejan la pluralidad de situaciones que pueden producirse
en la realidad y las diferencias valorativas existentes entre todas ellas.

9. CONSIDERACIONES FINALES EN TORNO A LA SENTEN-
CIA COMENTADA.

A lo largo de este comentario hemos pretendido, a propésito de los
hechos de los que se ocupé la STS de 12 de noviembre de 1994, delimi-
tar de forma dogméticamente correcta la problematica que suscitan los
supuestos de homicidio intentado que producen, adem4s de la puesta en
peligro de la vida, una lesion en la integridad fisica del sujeto pasivo. Ya
nos hemos pronunciado a favor de reconocer relevancia juridico-penal a
dichas lesiones (140). Partiendo de la argumentacién que hemos ensaya-
do a favor de la tesis del concurso ideal de delitos, creemos que ésta es
la solucién més correcta para estos supuestos, pues consigue diferenciar
de modo plausible, tanto al afirmar la concurrencia de ambos delitos,
como en la determinacién de la pena, las diferencias valorativas que
pueden presentarse en los diversos supuestos. La tesis del concurso de
delitos no pretende, ni mucho menos, volver a un sistema en el que la
responsabilidad penal se hace depender exclusivamente del resultado
producido, sino profundizar en la valoracién juridico-penal tanto de la
vertiente objetiva de la conducta, como en la subjetiva, proporcionando
una calificacién y tratamiento punitivo distinto a los diversos supuestos
que puedan presentarse. Como hemos demostrado al comparar el trata-

(140) Sobre esto podriamos afiadir aquf argumentos relacionados con la funcién
preventiva que la pena debe cumplir en un Estado social y democrético de derecho. En
efecto, si no concedemos relevancia penal a las lesiones que acompaiian al homicidio in-
tentado, en los supuestos de «unidad natural de accién» por realizacién reiterada del ho-
micidio intentado (en tentativa acabada), la conducta del sujeto recibird el mismo
tratamiento punitivo en el caso de que tras dos intentos fallidos que no han dado lugar a
lesién alguna se produzcan otros tantos que sf causan lesiones, que en el caso de que el
sujeto no realice otros intentos.
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miento punitivo de la tesis del concurso ideal y la del concurso de leyes,
la primera puede alegar en su favor argumentos de seguridad juridica.
Debemos apuntar, ademas, que la tesis del concurso ideal nos parece va-
lida para todos los supuestos de homicidio intentado que se presenta
acompafiado de lesiones, ya sean éstas imputables a titulo de dolo, como
a titulo de imprudencia. La tesis que distingue el tratamiento de ambas
hipétesis puede dar lugar a que se castiguen mds gravemente los supues-
tos en los que las lesiones se han causado imprudentemente que aquéllos
en los que se han producido de forma dolosa.

En consecuencia, consideramos incorrecta la postura jurispruden-
cial que considera de modo excluyente los delitos de homicidio intenta-
do y los delitos de lesiones y niega relevancia penal a las lesiones
consumadas por la via correcta, esto es, por la via de afirmar la efectiva
concurrencia de éstas en concurso con el homicidio intentado. En el su-
puesto enjuiciado por la STS de 12 de noviembre de 1994 debia de ha-
berse apreciado un concurso ideal entre el homicidio intentado y las
lesiones consumadas, aplicando el tratamiento que para aquél preveia el
articulo 71 CP 1973.



