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RESUMEN

Este articulo hace una aproximacion general al tema del concurso aparente de leyes.
En primer lugar, se aborda el desarrollo conceptual dado en el derecho penal extranjero,
tanto por autores europeos como latinoamericanos, lo que permite tener una idea de
como ha sido planteado el asunto en otras latitudes. Luego, se detalla en el tratamiento
que se le ha dado al conflicto aparente de leyes en la doctrina penal colombiana. Por
ultimo, se incluye una amplia relacion de situaciones problematicas ligadas al tema.

Palabras claves: conflicto aparente de leyes; concurso de leyes; tipos penales; uni-
dad de ley y derecho penal colombiano.

1 INTRODUCCION

Frente al denominado conflicto aparente de leyes, el tratamiento sobre este tema ha
estado marcado por dos escenarios de cara a la regulacion existente, es decir, entre los
paises que han incluido disposiciones que de manera expresa regulan bajo diversas de-
nominaciones lo que se denomina como concurso de leyes y aquellos que omiten cual-
quier regulacion en su ordenamiento legal. No obstante, en ambos escenarios —es decir,
con o sin regulacion— el debate académico y jurisprudencial ha sido amplio y extendido
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en el tiempo, lo que demuestra que la discusion sobre la materia continlia vigente y esta
lejos de ser saldada, especialmente, en consideracion a la tendencia legislativa hacia el
ensanchamiento de la normatividad penal, que permanentemente abre nuevos debates
sobre la interpretacion y aplicacion de las nuevas disposiciones.

Para dar una estructura logica a este escrito, en primer lugar, se presentaran los
desarrollos tedricos que sobre el tema se han hecho en la doctrina penal extranjera,
incluyendo consideraciones extraidas de las obras de algunos autores europeos, para
luego referir al tratamiento que sobre este ambito particular de la dogmatica le han dado
algunos autores latinoamericanos. Posteriormente, con el propésito de mostrar la ma-
nera como el tema ha sido tratado en Colombia, se incluiran las consideraciones hechas
por determinados autores nacionales.

2 EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA DOCTRINA PENAL
EXTRANJERA

Wessels* estudia esta figura como un supuesto de unidad de ley, en el marco de
la teoria del concurso, destacando que de las dos formas propias del concurso deben
distinguirse los casos del concurso impropio en el que se realizan varios tipos penales,
en tanto que en realidad, la ley penal que debe aplicarse en primer término elimina las
restantes, precisando que en el ambito de la unidad de hecho a las manifestaciones de
ese concurso impropio se les llama “unidad de leyes o concurso de leyes”, mientras que
en el ambito de la pluralidad de hechos, los hechos anteriores y posteriores castigados
constituyen casos de una relacion aparente de concurso. Sefiala que existe unidad de
leyes en los casos de especialidad, subsidiariedad y consuncion. En cuanto al hecho an-
terior y posterior cocastigados que se presentan en el ambito de la pluralidad de hechos
como manifestaciones de concurso impropio.

Jescheck y Weigend?, igualmente, abordan el tema como una forma de unidad de
ley, afirmando que se trata de una serie de casos en los que varias normas concurren
solo en apariencia, siendo que en realidad una excluye a la otra (concurso impropio),
correspondiendo la idea basica comun a este grupo de supuestos que el contenido de
injusto y culpabilidad de una accion punible puede estar completamente abarcado por
una de las normas penales que entra en consideracion, argumentando que al aplicarse
solo la norma primaria y desaparecer la desplazada de la declaracion de culpabilidad,
resulta conveniente sustituir la expresion “concurso de normas” por la de “unidad de
ley”. La delimitacion de la unidad de ley, sostienen, debe hacerse mediante criterios que

4 Wessels (1980), p. 238.
5 Jescheck & Weigend (2014), p. 1093.
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son intensamente discutidos, pero que la doctrina mayoritaria acoge y que son los de
especialidad, subsidiariedad y consuncion. Afirman que en la especialidad esta presente
la relacion logica de dependencia propia de la subordinacion, porque toda accion que
cumple con el tipo especial realiza también necesariamente de forma simultanea el tipo
de la infraccion general. Respecto de la subsidiariedad precisan que significa que una
norma penal solo se aplica de forma auxiliar al caso concreto para cuando no lo haga
otra disposicion, por ello, la norma ideada como tipo de recogida retrocede frente a la
que se aplica primariamente. Sostienen que la estructura légica de la subsidiariedad no
responde a la idea de subordinacion, sino a la de coincidencia parcial o interseccion.
En relacion con la consuncion indican que se da su existencia cuando el contenido de
injusto y de culpabilidad de una acciodn tipica incluye también otro hecho, o en su caso,
otro tipo, de tal manera que la condena desde uno de los puntos de vista juridicos agota
y expresa el desvalor del suceso en su conjunto.

Por su parte, Maurach® indica que la esencia del concurso de leyes radica en que el
hecho solo puede ser enjuiciado por un unico tipo, por consiguiente, los restantes tipos o
normas penales deben ceder sin asumir ningtin significado para el reproche de culpabili-
dad como tampoco para la imposicion de la pena. En ese ambito, advierte que es preferi-
ble “no hablar de concurso de leyes, sino de un desplazamiento de los tipos secundarios
por el primario”. Como técnica para la solucion del concurso de leyes, la labor de des-
plazar los varios tipos posibles y en su lugar establecer el tnico tipo aplicable, debe ser
orientado por los principios de subsidiariedad, especialidad y consuncion. En ese orden,
establece que un “tipo sera subsidiario cuando, desde un principio, tan solo quiera regir
como tipo de recogida, esto es, unicamente para el caso de que ningin otro tipo tenga
mejor derecho a ser aplicado”; respecto a la especialidad, esta se da “‘cuando concurren
varios tipos en el mismo hecho, pero uno de ellos se adapta mejor que los restantes a los
perfiles de la accion respectiva y en consecuencia pone mejor de manifiesto su caracter
delictivo: lex specialis derogat legi generali”; finalmente, un desplazamiento por con-
suncion tiene lugar “en los casos en los que la ley supresora comprende plenamente los
tipos de la ley suprimida, de suerte que aquélla abarca en un precepto penal —dotado
regularmente de un marco penal elevado — el injusto de los tipos desplazados™’.

Jakobs® dedica todo un acapite de su “Derecho Penal: Parte General” a los principios
del concurso de leyes. Propiamente, sefiala que en este tipo de concurso la conducta del
autor es abarcada por diferentes leyes en el sentido de “formulaciones de delitos”, en
tanto solo se da “una unica ley en el sentido de determinacion de delito”; en ese orden,

6 Maurach (1962), pp. 438 y ss.
7 Maurach (1962), pp. 441-443.
8 Jakobs (1997), pp. 1048 y ss.
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un delito idéntico puede llegar a formularse varias veces, “desde luego quiza en distin-
tos grados de concrecion y por tanto de determinacion de las consecuencias juridicas”.
Resalta que “formulacion de delito es la proposicion juridica concretada hasta la aplica-
bilidad al caso concreto”, de tal forma que materialmente se intenta evitar valoraciones
repetidas del hecho frente a la norma penal. Sostiene que en la doctrina mayoritaria se
reconoce la existencia de conflicto de leyes penales: “a) cuando una ley es mas especifi-
ca que la otra, especialidad (hay que afiadir: en virtud de la intensidad de la descripcion)
(lex specialis derogat legi generali); b) cuando del tenor literal o del contexto de sentido
se deduce que una ley sélo se ha de aplicar auxiliarmente, subsidiariedad (lex primaria
derogat legi subsidiariae); c) cuando la valoracion de un delito ya se ha agotado al reali-
zar la de otro, consuncion (lex consumens derogat legi consumptaé)”™; ademas advierte
que cualquier variante doctrinaria solo induce a confusion.

De otro lado, Otto'® dice que el concurso aparente se presenta cuando “parece que
se han realizado los tipos penales de varios delitos, pero sin embargo, solo se aplica
un unico tipo delictivo, porque este excluye a los demas”. En cuanto a la especialidad
sefala que el tipo especial excluye al general, porque al tipo concebido de manera gene-
ral se le agrega al menos un elemento mas y con dicha modificacion puede cambiar el
injusto del tipo general de tal manera que el tipo especial tenga un desvalor autdbnomo.
Respecto de la consuncion anota que la actividad criminal mas intensiva agota el con-
tenido de injusto y culpabilidad de la mas leve, que por regla general esta contenido en
aquella y en torno a la subsidiariedad precisa que el contenido del injusto de un delito
es completamente insignificante frente al contenido de injusto de otro delito que puede
ser de diferente clase.

Jiménez de Asua'' dedica un capitulo entero al concurso aparente de leyes en el
tomo II de su Tratado, en el cual manifiesta que, en estricto sentido, el problema en este
ambito “surge en el proceso de subsuncion, en el que hay que estudiar, por tanto, como
se relacionan y jerarquizan entre si las diversas figuras penales y hasta las variadas dis-
posiciones de orden general”. Advierte que el concurso de leyes (Gesetzkonkurrenz) es
un término acufiado por Merkel para referir a los fendmenos en que un tnico delito, al
parecer puede estar sometido a diferentes leyes. Ahora bien, sobre los principios desar-
rollados por la doctrina para resolver el aparente concurso de leyes, puntualiza en que
hay “alternatividad cuando los dos articulos (o leyes) se comportan como dos circulos
secantes”, aqui interesa definir cual de los dos debe elegirse para la subsuncion; fren-
te al principio de especialidad asegura que este “puede formularse diciendo que en el

9 Jakobs (1997), p. 1053.
10 Otto (2017), p. 526.
11 Jiménez de Asua (1964), pp. 532 y ss.
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caso en que una misma materia sea regulada en dos leyes o disposiciones de ley, la ley
o la disposicion especial sera la aplicable”; por su parte, indica que la subsidiariedad
“consiste en que, cuando una ley o disposicion legal tiene caracter subsidiario respecto
de otra, la aplicabilidad de ésta excluye la aplicacion de aquélla”; por ultimo, sobre la
consuncion sostiene que su principal caracteristica “estriba en que una disposicion ab-
sorbe a la otra”'%.

Sanchez-Ostiz" relieva la importancia de este tema, porque las operaciones del con-
curso de normas afectan la aplicacion cotidiana del derecho penal y estan en relacion
con la interpretacion que se hace de la ley y hace parte del modo de trabajar con textos
que tiene todo jurista. Indica que, si por concurso de normas o de leyes se entiende la
operacion de identificacion de normas aplicables al caso, seguida de la seleccion de la
que resulta mas idonea, esto hace parte del modo habitual de trabajar en derecho penal
y no puede mirarse como una operacion extrafia y marginal. El concurso de normas o
leyes procura dar respuesta a la cuestion de cudl o cudles de las normas aplicables a
un caso son al final aplicadas, en este sentido, se puede entender que forma parte de la
teoria o doctrina de la interpretacion y viene a evitar la desproporcion por exceso en la
sancion, mientras que el concurso de delitos busca evitar la desproporcion por defecto,
lo que sugiere que no es solo cuestion de técnicas interpretativas, sino que también con-
cierne a la valoracion del hecho y a la sancion aplicable, por lo que enlaza con aspectos
mas generales como la hermenéutica.

Al abordar el tema, Mir Puig'* indica que se habla de concurso de leyes cuando uno o
varios hechos son incluibles en varios preceptos penales de los que solo uno puede apli-
carse, puesto que su estimacion conjunta supondria un bis in idem, ello sucede siempre
que uno de los preceptos basta por si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o
hechos concurrentes, concurre entonces un solo delito. Identifica dos concepciones dis-
tintas del concurso de leyes, en la primera el concurso presupone que todos los precep-
tos en juego concurren efectivamente, de modo que el hecho cabe en todos y cada uno
de dichos preceptos, aunque uno solo de ellos sera aplicable, en la segunda, se entiende
que la concurrencia de los diferentes preceptos es solo aparente, puesto que una correc-
ta interpretacion de estos pone de manifiesto que, desde un principio, en realidad solo
concurre uno de ellos. Advierte que la decision de cuando se esta frente a un concurso de
leyes o ante un concurso de delitos depende de la interpretacion de las distintas normas
penales en juego y que existen distintos principios que la doctrina ha ido elaborando
para orientar dicha interpretacion y que resultan validos, aunque no ofrecen soluciones

12 Jiménez de Asua (1964), pp. 539-558.
13 Sanchez-Ostiz (2020), p. 95.
14 Mir Puig (2019), p. 301.
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automaticas, sefialando que los principios mas aceptados son el de especialidad, el de
subsidiariedad y el de consuncion.

Define el principio de especialidad'®, explicando que, cuando de los preceptos con-
currentes uno de ellos contempla mas especificamente el hecho que los demas, tal con-
curso debe resolverse aplicando solo la ley mas especial. Dice que, por su parte, el
principio de subsidiariedad'® interviene cuando un precepto penal solo pretende regir en
el caso de que no entre en juego otro precepto penal. El primer precepto es subsidiario
respecto del segundo y queda desplazado cuando este aparece (lex primaria derogat
legem subsidiariam), subsidiariedad que puede ser expresa cuando un precepto condi-
ciona expresamente su propia aplicacion y tacita si la interpretacion del sentido de un
precepto pone de manifiesto que no pretende ser aplicado cuando concurre otra posible
calificacién mas grave del hecho por constituir este una forma de ataque mas grave o
acabada del mismo bien juridico. En cuanto al principio de consuncion'’ sefiala que con-
duce a afirmar que un precepto desplaza a otro cunado por si solo incluye (consume) ya
el desvalor que este supone por razones distintas a la especialidad y a la subsidiariedad.
A este principio se acude si se encuentra que uno de los preceptos en juego es suficiente
para valorar completamente el hecho y no existe una forma mas especifica de solucion
de concurso de leyes y al mismo se asocia la idea del hecho que normalmente acompatfia
a otro y de los actos posteriores impunes o copenados que son hechos que por si solos
realizarian un tipo de delito, pero quedan consumidos por otro delito al cual siguen.

Loa autores espafioles Muiioz Conde y Garcia Aran sefialan, en su obra de derecho
penal, que en el llamado concurso aparente de leyes, de las leyes aparentemente aplica-
bles a un mismo hecho solo una de ellas es realmente aplicable, quedando desplazadas
las demas conforme a diversos criterios interpretativos. Estos criterios son especialidad
(el precepto especial se aplica con preferencia al general), subsidiariedad (el precepto
subsidiario se aplicara solo en defecto del principal, ya se declare expresamente dicha
subsidiariedad, ya sea ésta tacitamente deducible), consuncion (el precepto mas amplio
o complejo absorbera a los que castiguen las infracciones consumidas en aquel) y al-
ternatividad que debe tenerse en cuenta, sostienen, para evitar absurdas impunidades
que pueden derivarse de una mala coordinacion de los marcos penales de algunos tipos
penales de estructura parecida, cuando no idéntica.

El autor Luis Rodriguez Ramos'®, quien ubica el tema en el ambito de la concurrencia
de leyes y de delitos, indica —a partir del estudio de la legislacion espafiola— que el con-

15 Mir Puig (2019), p. 302.
16 Mir Puig (2019), p. 303.
17 Mir Puig (2019), p. 303.
18 Rodriguez Ramos (2010), p. 207.
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curso de leyes hace referencia a los supuestos en que un mismo hecho delictivo aparece
contemplado en mas de un articulo del CP, o de las leyes penales especiales, defendien-
do todos estos preceptos al mismo bien juridico, en ese contexto, resulta obvio que no es
posible castigar esa tinica conducta aplicando todos los tipos en los que es subsumible y
acumulando las penas previstas en cada uno de ellos, sino que lo razonable resulta elegir
solamente uno, esto es, el que mejor se ajuste al hecho a subsumir, en una interpretacion
sistematica de todos los preceptos concurrentes. Cuestiona el contenido del articulo 8
del CP espafiol al catalogarlo como un pleonasmo normativo, porque las reglas que con-
templa son reiterativas y colisionan entre si e indica que el principio de alternatividad
solo tiene sentido en un derecho penal moderno si su plus punitivo se asienta en una es-
pecialidad de proteccion al bien juridico afectada por la accion delictiva de que se trata.

Cerezo Mir!? estima que el concurso aparente se da cuando una accién u omision esta
comprendida en varios tipos delictivos, pero solo se puede aplicar uno de ellos, porque
comprende ya la totalidad del injusto de la conducta realizada por el sujeto, advirtiendo
que solo en ese sentido cabe hablar de concurso aparente de leyes penales, pues la acci-
on u omision estan comprendidas en los diversos tipos delictivos.

Sanz Moran?® considera que el problema de la “unidad de ley” o “concurso aparente
de leyes penales” se situa sistematicamente en la teoria de la interpretacion de la ley
penal y se trata de hipotesis en las que un mismo supuesto factico es, en principio, re-
conducible a diversas normas penales, pero del analisis de la conexién existente entre
ellas se concluira la suficiencia de una sola (ley preferente) para colmar el contenido
desvalorativo de aquel supuesto, indicando ademas que si junto a la ley preferente se
aplicara alguna otra de las formal y aparentemente concurrentes, estariamos conculcan-
do el principio “non bis in idem”. Sefala que, a pesar de que esta caracterizacion del
concurso de normas es ampliamente aceptada, el acuerdo se rompe cuando se trata de
determinar de conformidad con qué criterios o principios interpretativos se debe resol-
ver el conflicto normativo.

Destaca este autor que para algunos autores basta con el principio de especialidad,
otros reducen los principios a dos, bien sea especialidad y subsidiariedad, o bien es-
pecialidad y consuncioén, aunque la doctrina mayoritaria en Alemania e Italia acepta
los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncion discutiendo el orden de
utilizacion de estos. Puntualiza que la mayor parte de la doctrina espaiola y algunos
autores alemanes admiten junto a estos tres criterios, el de alternatividad y agrega que
la variedad aumenta si se tienen en cuenta criterios secundarios propuestos por algun
autor como la especialidad reciproca, absorcion, subsidiariedad o consuncion relativa

19 Cerezo Mir (2014), p. 1036.
20 Sanz Moran (2012), p. 16.
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o impropia. Afirma que, ante la disparidad de criterios sefialada, con buen criterio los
codigos europeos han optado por dejar abierto el campo al arbitrio del interprete, indi-
cando que una regulacion expresa solo se justificaria si se asignara a esta situacion algun
tipo de consecuencia en el ambito sancionador.

En relacion con la ubicacion sistemadtica del concurso aparente de normas, sostiene
Francisco Pavon Vasconcelos?!, en su obra sobre concurso aparente de normas?, que la
posicion clasica lo ubica dentro de la teoria general de los concursos o sea en la teoria
general del delito y concretamente dentro de las formas de aparicion del delito. Una
segunda posicion lo coloca dentro de la teoria general de las normas, esto es, en la teoria
de la ley penal, por estimar que los problemas que suscita al interprete la aplicacion de
la ley penal lo llevan al conocimiento de todos aquellos casos en los que hay conver-
gencia de normas tendientes a la regulacion del caso particular, sean esas normas sus-
ceptibles o no de aplicarse simultaneamente. Otra posicion coloca al concurso aparente
de normas en la teoria de la pena y un cuarto criterio lo ubica en el capitulo relativo a
la tipicidad, mas especificamente en la adecuacion tipica. Hay igualmente autores para
los que una correcta sistematica del concurso aparente exige su ubicacion dentro de la
teoria de la aplicacion de las normas, ya que constituye un problema de interpretacion
de la ley penal. Para este autor, son presupuestos del concurso aparente de normas la
contemporanea validez de las mismas cuando todas ellas tienen obligatoriedad en un
momento determinado en un ambito temporal de aplicacion, las normas tienen idéntica
validez espacial por cuanto son obligatorias y por ello aplicables en un mismo territorio,
al tratarse de un conflicto, este presupone que las normas concurrentes regulan la misma
conducta o hecho, es decir, que comprenden normativamente el hecho con independen-
cia de su diversa estructura, lo que significa que deben regular la misma situacion de
hecho, circunstancia o fendmeno al cual se ha denominado “coexistencia disciplinante”.

Validamente puede decirse que resulta afortunada la sintesis que recoge el profesor
Pavon Vasconcelos® para plantear de manera general que el llamado concurso aparente
de normas es un problema de concurrencia de normas, que comprende dos hipétesis dis-
tintas: a) La concurrencia de normas compatibles, que da lugar a un concurso de delitos
y b) la concurrencia de normas incompatibles en la que el juez, mediante la aplicacion
del que denomina “principio de eleccion” resuelve el conflicto en favor de una de ellas,
con exclusion de todas las demas, aclarando que en este ejercicio se excede la mera fun-
cion interpretativa, porque no se trata simplemente de precisar el alcance de las normas,
sino de elegir —entre las concurrentes— la que debe aplicarse, lo que implica para el caso
concreto la eliminacion de las demas.

21 Pavén Vasconcelos (2008), p. 53.
22 Pavon Vasconcelos (2008), pp. 26 y ss.
23 Pavon Vasconcelos (2008), p. 11.
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Al igual que ha acontecido en la doctrina colombiana, se deja claro que, respecto del
tema, en la doctrina extranjera no se ha utilizado una terminologia uniforme, porque se
advierte que ha propalado las expresiones “concurso de leyes”, “concurso de normas
penales”, “concurso de tipos”, “conflicto de leyes”, indicando que algunos autores mo-
dernos han hecho hincapié en lo incorrecto del uso de los términos “concurso de leyes”
0 “concurso de normas penales”, al considerar que si la naturaleza de las normas en coli-
sion o en concurrencia no da origen a la aplicacion simultanea de todas ellas, en sentido
estricto, no puede hablarse de la existencia de un auténtico concurso, porque al tratarse
de una apariencia de concurso, tales denominaciones no constituyen una terminologia
adecuada, inclinandose los modernos tratados y manuales por expresiones como “con-
curso aparente de normas”, “apariencia de concurso” o “concurrencia incompatible”.

El profesor Zaffaroni** ubica la por ¢l llamada “concurrencia aparente o impropia”
dentro de la unidad de ley y dice que contempla los supuestos en que si bien la accion
es abarcada por dos o mas tipos penales considerados aisladamente, cuando se los con-
sidera conjuntamente —en sus relaciones— se verifica que una de las leyes concurrentes
interfiere la operatividad de las restantes, por lo que se excluye su aplicacion al caso,
aunque en definitiva lo haga porque incluye las lesiones de estas. Estima que mas que
la discusion sobre su denominacion, lo que interesa son las reglas que se aplican para
interpretar el contenido de los tipos o su alcance. Plantea que los casos de unidad de ley
se resuelven por medio de tres principios fundamentales, que son los aceptados por la
mayoria de los autores: especialidad, consuncion y subsidiariedad, aunque la tradicion
agregaba un cuarto principio llamado alternatividad al que, posteriormente, se le nego
jerarquia al considerar que solo puede concebirse que dos tipos permanezcan paralelos
y excluyentes como resultado de un error o defecto legislativo, por lo que se afirma que
las fallas del legislador no pueden tomarse como punto de partida de una teoria general.

Puntualizando en las divergencias entre los diferentes principios, respecto de la es-
pecialidad —dice el profesor Zaffaroni— que el tipo con mayor numero de caracteristicas
es especial respecto del otro, que es general y esta relacion de subordinacion se presenta
en la forma de encerramiento conceptual. De la relacion de consuncion dice que es la
que se establece entre los tipos cuando uno encierra al otro, pero no porque lo abarque
conceptualmente, sino porque consume el contenido material de su prohibicion. Res-
pecto de la subsidiariedad indica que es el fendmeno valorativo que tiene lugar cuando
la tipicidad correspondiente a una afectacién mas intensa del bien juridico interfiere a la
que abarcaba una afectacion de menor intensidad. Concluye afirmando que mientras en
la especialidad hay un encerramiento formal de una tipicidad por otra, en la consuncion

24 Zaffaroni, Alagia & Slokar (2002), p. 867.
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el encerramiento es material y en la subsidiariedad lo que se produce es una interferen-
cia, con la caracteristica de que no opera por encerramiento sino por progresion®.

Terragni* plantea que las instituciones concurso aparente, concurso ideal, concurso
real y delito continuado, contribuyen a dar solucién a los diversos problemas que se
presentan durante la busqueda de la sancion adecuada, debiendo apartarse de los otros
temas el del concurso aparente de leyes o de tipos, pues como su denominacién lo in-
dica, no concurren infracciones, sino que el intérprete debe decidir, luego de analizar
los tipos penales que en una primera aproximacion podrian atrapar la conducta, cual de
ellos corresponde aplicar. Agrega que el calificativo aparente indica la inexistencia de
un verdadero concurso, apariencia que debe quedar despejada con una correcta inter-
pretacion de la ley, pues el caso solamente se encuadrara en una disposicion, por lo que
el procedimiento consiste en la busqueda de la forma correcta de subordinar un hecho
a la ley. Considera que las leyes penales pueden vincularse entre si de manera que la
afirmacion de una, importe la necesaria exclusion de la otra (exclusividad) que puede
darse por alternatividad o consuncion, la afirmacion de una importe la afirmacion de
otra (especialidad) o la afirmacion de uno solo sea posible en relacion con otra condi-
cionante (subsidiariedad).

Como se dijo, Terragni en el d&mbito de la relacion de exclusividad considera que
cuando dos figuras se excluyen reciprocamente por incompatibilidad respecto a un mis-
mo hecho, el que solo puede encuadrar en una de ellas, se estaria en una relacion de
alternatividad y cuando uno de los tipos comporta una valoracion superior o las figuras
tienen una relacion de menos a mas, o de parte a todo, o de imperfeccion a perfeccion,
o de medio o de fin conceptualmente necesario o presupuesto (consunciéon). En cambio,
la relacion sera de especialidad cuando la estructura de un tipo (especial) comprende
la de otro (general), por lo que el tipo general no es aplicable aunque respecto del tipo
especial concurra una causa de impunidad. En este caso, es necesario que uno de los
tipos esté integramente contenido en el otro, explica. Respecto de la relacion de subsi-
diariedad sostiene que esta especie de conexion no depende de la estructura de los tipos,
sino que se da cuando supedita la aplicacion de uno de ellos a que no resulte aplicable
otro mas grave, por regla general. A diferencia de lo que sucede en el caso de la relacion
de especialidad, la impunidad del tipo principal no excluye la del subsidiario.

El chileno Jean Pierre Matus?’ se ha esforzado en sistematizar el desarrollo evolu-
tivo del concurso aparente de leyes en la dogmatica penal alemana, reconociendo que
el pionero fue Adolph Merkel (1871) y que sus planteamientos encontraron eco es-

25 Zaffaroni, Alagia & Slokar (2002), pp. 868-871.
26 Terragni (2013), p. 639.
27 Matus Acuifia (2000), pp. 295 y ss. Véase también Matus Acuia (2008).
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pecialmente en Schiitze (1874), hasta configurarse el denominado sistema clasico del
concurso (aparente) de leyes en los planteamientos de Karl Binding (1885). Advierte
que desde esa época hasta la actualidad han existido diferentes disputas conceptuales
ancladas a las reformas penales que se han suscitado y que hoy en dia, de acuerdo a
esos desarrollos, “se prefiere afirmar la existencia de un concurso (aparente) de leyes
cuando, concurriendo dos o mas leyes penales en la regulacion de uno o varios he-
chos, una de ellas es suficiente para captar el total desvalor de injusto del hecho o los
hechos que se tratan™?.

Frente al alcance contemporaneo de los principios dados para lo solucion de este
concurso (aparente), manifiesta que frente a la especialidad predomina el concepto de
Honig al admitirse “el caracter logico de esta relacion, afirmando su existencia cuando
un supuesto de hecho legal comprende todos los elementos del otro y, ademas, un otro
de caracter especializante, de manera que cada vez que se realiza el supuesto de hecho
especial, también se realizaria el general”; sobre la subsidiariedad tiene vigencia atin la
definicion de Binding y “el caracter valorativo que tendria una relacion de esta clase,
entendiendo que la misma se daria, tratindose de subsidiariedad expresa o formal, cuan-
do una ley sélo quiere regir en caso de que otra no tenga aplicacion, segun la expresa
determinacion de la misma o, tratandose de subsidiariedad tacita o material, cuando tal
efecto se desprende de la propia relacion existente entre las figuras que se trata”; acerca
de la consuncidn distingue también un caracter valorativo, el cual parte de que “un su-
puesto de hecho legal comprende totalmente el contenido de injusto (y culpabilidad) de
otro que lo acompaiia regular o tipicamente o que, del mismo modo, se realiza antes o
después de la consumacion de aquél”?; finalmente, respecto a la alternatividad advierte
de su ocaso en el desarrollo del sistema clasico de la teoria del concurso (aparente) de
leyes durante el periodo de reforma del Codigo Penal aleman (1954-1970)%°.

El profesor peruano Garcia Cavero®! introduce el tema indicando que la realizacion
de un comportamiento o de varios puede caer dentro del &mbito de regulacion de dife-
rentes tipos penales de la parte especial lo que debe ser resuelto como se presenta en
la relacion entre las infracciones penales a efectos de determinar no solo la imputacién
penal por el hecho o los hechos, sino también la aplicable al caso concreto. Profundiza

28 Matus Acuiia (2000), p. 346.

29 Matus Acuiia (2000), pp. 355-359.

30 Sobre las objeciones que se han suscitado para desestimar la alternatividad como un principio que permita dar solucion
a estos casos, resalta: “Dos son las objeciones mas comunes que se le dirigen: la primera, que entendida en el sentido de
LISZT, esto es, como una relacion de supuestos de hecho con elementos contrarios, la alternatividad no constituiria ningtin
caso de concurso (aparente) de leyes, pues faltaria la concurrencia, al menos inicial, en el presente. La segunda, que si
se toma la definicion de BINDING como base, ésta no permitiria distinguir sus supuestos de los restantes principios de
solucion, a los cuales serian facilmente reconducibles”, Matus Acuiia (2000), pp. 345-346.

31 Garcia Cavero (2019), p. 848.
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indicando que en el concurso de leyes, la conducta del autor se encuentra abarcada por
la formulacioén de varios tipos penales, pero solo uno de ellos resulta suficiente para
determinar lo que lo hace un hecho delictivo, es decir, si bien la conducta juzgada pue-
de subsumirse en varias formulaciones tipicas, una de ellas engloba completamente el
sentido juridico penal de la conducta del autor y desplaza, por ello, al resto de los tipos
penales concurrentes. Precisa que no existen propiamente varios delitos por los que el
autor deba responder, sino que lo que se presenta es una unidad de ley, en el sentido de
que solamente una norma asume el desvalor de las otras. Indica que, si la relacion con-
ceptual entre los tipos penales concurrentes es de inclusion, el concurso debe resolverse
con el criterio de especialidad. Si esta relacion se presenta como una interferencia con
un tipo penal de recogida, entonces lo que corresponde es seguir un criterio de subsidia-
riedad entre los tipos penales concurrentes. Si la relacion de interferencia entre los tipos
penales concurrentes no tiene una regla de preferencia, entonces por alternatividad debe
aplicarse el tipo penal que prevé la pena mas grave. Si uno de los tipos concurrentes
contempla una pena que abarca el desvalor del hecho que configura el otro tipo penal,
entonces lo que tiene lugar es una relacion de consuncion que levanta la necesidad de
pena del segundo.

Con una vision algo diferente, Van Weezel** indica que el principio de non bis in
idem necesariamente involucrado cuando se define lo concerniente al concurso de leyes
tiene dos dimensiones que son relevantes: Una dimension l6gico-formal y una dimen-
sion material, que son las que permiten resolver los casos de concurso de leyes. Sefala
que la dimension 16gico-formal da lugar al principio de especialidad, porque no se pue-
de aplicar los dos tipos legales ya que, de hacerse, habria que considerar mas de una
vez un elemento fundante de la responsabilidad que esta presente en ambas figuras. En
cuanto a la dimension material dice que da lugar al principio de consuncion (y a otras
dos expresiones suyas, que, a veces, se tratan como principios autonomos: subsidiarie-
dad y alternatividad): no pueden aplicarse los dos tipos penales, porque uno de ellos
“absorbe” por completo el desvalor del otro, de tal manera que el desvalor que represen-
ta este ultimo se puede considerar “copenado” al castigar por el primero o si se quiere,
frente al otro tipo penal, el que no se aplica aparece como insignificante.

En una obra dedicada al estudio del concurso de delitos en materia penal, Arce Ag-
geo®® dice que el concurso aparente de leyes constituye una hipotesis configurativa del
delito unico por efecto del tipo, aunque no por su ambito continente o abarcativo, sino
por efecto de las relaciones existentes entre los mismos a las que denomina “relaciones
tipicas” en cuanto se dan entre tipos penales. Considera que es aconsejable utilizar la

32 Van Weezel (2023), p. 497.
33 Arce Aggeo (1996), pp. 157 y ss.
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expresion concurso aparente de tipos sobre el concurso de leyes, dado que no afirma
la existencia efectiva de concurso en la medida en que la expresion aparente no afirma
la existencia efectiva de concurso y es la apreciacion que tiene mas arraigo y tradicion
en la doctrina y la jurisprudencia. Advierte que las relaciones que guardan las figu-
ras penales entre si resultan importantes respecto del tema de la unidad de conducta,
puesto que reducen el ambito de aplicacion del denominado concurso ideal hasta casi
hacerlo desaparecer en la practica. Este autor cataloga como relaciones tipicas, lo que
otros denominan criterios o principios para resolver el concurso aparente, haciendo un
recuento de la manera como el punto ha sido abordado por la doctrina que discurre
entre la aceptacion solamente de la subsidiariedad, especialidad y consuncion, dandole
incluso importancia al orden de prelacion de las relaciones y quienes consideran que las
relaciones tipicas se sintetizan en la especialidad y la subsidiariedad e incluso quienes
unicamente aceptan la relacion de especialidad. Se ocupa de explicar las relaciones de
especialidad, subsidiariedad y consuncion.

Al ocuparse de la subsidiariedad desarrolla la que llama “especialidad contingente”
advirtiendo que ante un caso de doble tutela juridica surgen diversas posibilidades de
ataque al mismo bien juridico, sin que se presente una relacion de subordinacién como
sucede en la especialidad en sentido estricto, sino de interferencia. De tal manera que el
tipo a aplicar sera aquel que describa una conducta que afecta con mayor intensidad a un
bien juridico manteniendo interferida a otra figura que ataca una conducta productora de
una afectacion de menor intensidad. Al explicar la relacion de consuncion se refiere de
manera concreta a la posibilidad de vincular al hecho o a los hechos posteriores que no
dan lugar a la pluralidad normativa, por cuanto existe una continuidad relativa al disva-
lor del hecho cometido. Anota que de esta manera, un hecho tipico que se realiza luego
de un hecho punible que pretenda la realizacion material de este, resulta consumido
siempre que aquel ultimo no lesione ningtin bien juridico nuevo, por ende, el desvalor
de la etapa posterior (hecho impune o hecho copenado) no da lugar a la concepcion de
un nuevo hecho punible, ya que no tiene otro objeto que agotar el contenido desvaloran-
te y prohibitivo del delito principal.

Se refiere también al hecho acompafiante tipico que claramente diferencia del hecho
copenado posterior, aludiendo a hechos que pueden acompaiiar al hecho principal con-
comitantemente resultando de escasa entidad respecto a aquel. Sostiene Arce Aggeo™
que estos hechos concomitantes por sus caracteristicas de lesiones infimas en relacion
con el hecho que acompafian son consumidos por este ultimo, reconociendo el sentido
de lo manifestado por Zaffaroni quien asigna al hecho acompanante tipico la consuncion
en funcidn de la operatividad del principio de insignificancia.

34 Arce Aggeo (1996), p. 176.
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Creus®® ubica el concurso de leyes o concurso aparente de delitos bajo el rotulo
de unidad de hecho con pluralidad de encuadramientos que hace parte de su estudio
sobre la concurrencia de varios delitos de un mismo agente, advirtiendo que el encu-
adramiento plural se reduce a un encuadramiento inico, cuando uno de los tipos en
juego desplaza a los otros, con lo cual inicamente queda vigente el tipo desplazante.
Dicho desplazamiento puede fundamentarse en distintas motivaciones procedentes de
las mismas consideraciones de las tipicidades que, a su vez, constituyen los principios
que rigen las relaciones de desplazamiento. Dice, ademas, que dichas relaciones de des-
plazamiento se pueden producir por especialidad, por alternatividad, por subsidiariedad
0 por consuncion.

Balmaceda®® plantea que estaremos frente a un concurso aparente de leyes penales
en aquellos casos en que una accién pareciese cumplir con los requisitos de proceden-
cia de dos o mas tipos penales, pero en realidad dicha accion satisface el supuesto de
procedencia de solamente uno de ellos, en tanto que los demas resultan desplazados por
causas logicas o valorativas advirtiendo que en estos casos no estamos frente a un caso
de concurso de leyes, sino ante un claro caso de error en la interpretacion de las normas
que podrian ser aplicables en un caso determinado. Advirtiendo que lo que en realidad
se daria en estos casos es una disputa entre varias normas penales, todas que en princi-
pio parecen ser aplicables al caso concreto, siendo aplicable una sola de ellas después
de llevarse a cabo una interpretacion hermenéutica de las normas. Deja claro este autor
que en estos casos no existe un concurso de delitos, sino que se trata de un problema de
interpretacion de la norma penal. Siguiendo la linea tradicional sobre este tema, sefiala
como principios para resolver el concurso de normas los de especialidad, consuncion,
subsidiariedad e incluye el que denomina principio de accesoriedad. Respecto del prin-
cipio de accesoriedad indica que constituye una forma de aplicacion del principio de
consuncion cuando se da el caso de que una determinada situacion resulta ser regulada
a través de tipos penales que poseen una pluralidad de hipotesis y en el evento de que
se realicen varias de esas hipotesis surgira el interrogante respecto de si se debe acudir
al concurso de delitos o tan solo a través de un hecho punible, para lo que se requerira
una perspectiva valorativa, para cuya solucion, afirma, el principio de alternatividad no
brinda regla practicamente aprovechable.

35 Creus (2012), p. 279.
36 Balmaceda (2015), p. 458.
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3 EL TRATAMIENTO DADO EN COLOMBIA AL DENOMINADO CONCUR-
SO APARENTE DE LEYES

Uno de los puntos de referencia para el analisis que se realiza, es lo dicho por el
profesor Luis Enrique Romero Soto en su obra “Derecho Penal: Parte General” en el
marco del concurso de delitos, al referirse especificamente al que denomind concurso
de leyes, sin perjuicio del analisis detallado que se hara, posteriormente, partiendo de
su obra especifica sobre la materia. Al tocar el tema, sefiala que “puede suceder que un
mismo hecho esté reglamentado, al tiempo, por varias disposiciones penales y enton-
ces se presenta el fenomeno denominado “concurso (conflicto) aparente de normas”,
en cuyo caso es preciso entrar a dilucidar cuél de las normas en conflicto es la que
se aplica™’. En el texto en mencion, hace referencia a que la ley puede resolver los
problemas que puedan presentarse acudiendo a criterios como “la aplicacion de una
norma excluye la de otra u otras”, utilizando expresiones como “en todos los casos
no previstos especialmente” o “siempre que tal accion no esté prevista como delito de
mayor gravedad” que es lo que denomina “subsidiariedad™®, aunque acepta que no es
un principio de general aceptacion.

En dicha obra menciona igualmente los principios de especialidad y consuncion.
Respecto de la especialidad indica que obedece al criterio “lex specialis derogat lex
generalis”, segiin el cual, cuando dos disposiciones parecen reglamentar una misma
institucion penal, es preciso establecer cual de las dos es la especial y cudl la general,
fijando como criterio que “una norma debe considerarse especial cuando si no existiese,
el caso en ella contemplado, entraria en la norma general”, agregando que una norma
es especial en relacion con otra si contiene mas elementos de descripcion. No elude el
debate relativo a que la especialidad solo puede utilizarse con referencia al mismo bien
juridico protegido o a varios bienes.

Sefiala el profesor Romero Soto que la presencia de elementos diferenciales en los
diversos tipos puede dar lugar a las figuras llamadas como delito compuesto (o comple-
jo en sentido estricto) y delito complejo (en sentido lato) que se presenta cuando “los
elementos constitutivos de una figura delictiva, son verdaderos delitos cuya individua-
lidad desaparece para dar lugar a una entidad completamente distinta™®, afiadiendo que
“cuando los delitos que figuran como elementos son de distinta clase, esto es, cuando
considerados separadamente se ve que ofenden bienes diferentes, entonces se tiene el
delito compuesto”. En cambio, sefiala que el delito complejo “se compone de unidades

37 Romero Soto (1969), p. 377.
38 Romero Soto (1969), p. 377.
39 Romero Soto (1969), p. 377.
40 Romero Soto (1969), p. 380.
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delictivas de la misma especie, es decir, que ofenden un mismo bien o interés juridico.
Es un verdadero plus con respecto a un delito menos grave que viene a ser absorbido
por el primero™'.

Buscando aportar mayor claridad, indica que el delito complejo es un todo genérico
que comprende un numero indeterminado de figuras menores y en la cual también pue-
de considerarse incluido el delito compuesto. También incluye en su estudio, los deno-
minados delitos progresivos, entendiendo que en ellos hay una verdadera progresion en
el sentido de que se pasa del minus a un plus y, en consecuencia, el mismo bien resulta
lesionado cada vez con mayor gravedad, aunque precisa que —desde la perspectiva ale-
mana-— el delito progresivo se entiende como “una prolongacion de la actividad culpa-
ble, mas alla de la consumacion del delito, por lo que llega a hablarse de un pos-hecho.
Y a veces de un ante hecho cuando la actividad comienza por una serie de elementos
que anteceden al delito. En el delito progresivo, indica, el pasaje por los delitos menos
graves es una necesidad para poder alcanzar el fin propuesto”.

Después de esta breve referencia a lo dicho por el profesor Romero Soto en su obra
general, es oportuno reconocer que uno de los asuntos problematicos inicialmente iden-
tificados tiene que ver con su denominacion, porque —como advierte Reyes Alvarado*—
se encuentran diversas expresiones que le han sido asignadas, muy seguramente asocia-
das al fundamento filoséfico que se le da al fenomeno y a los elementos constitutivos,

LR INT3 LR I3

por eso se habla de “apariencia de concurso”, “concurso aparente de normas”, “concur-

2 <e 2% ¢

rencia de normas incompatibles”, “concurso aparente de leyes”, “concurso aparente de
tipos”, “concurso de leyes”, “concurso de normas”, “unidad de ley”, “concurso aparente
de delitos”, “aparente concurso ideal”, “colision de normas penales”, “falso concurso

EEINT3 99 9

de tipos penales”, “concurso aparente”, “conflicto aparente de normas”, “concurso ideal
aparente”, “concurso ideal impropio” y “concurso impropio” o —como anota el profesor
Gomez Lopez*— “aparente concurso” expresion que prefiere para denotar que en reali-
dad no existe concurso y por lo mismo no hay concurrencia de normas, porque estima
que se trata de una apariencia de concurso, de un fenémeno de ilusion juridica, entre
otras denominaciones.

El recorrido planteado se inicia con el examen de lo dicho por el profesor Reyes
Echandia*, quien considera en su derecho penal que este tema ha sido tradicionalmente
ubicado dentro del capitulo que estudia la norma penal y su interpretacion, consideran-
do que el lugar adecuado para su abordaje es el de la adecuacion tipica, dada su intima

41 Romero Soto (1969), p. 380.
42 Reyes Alvarado (1990), p. 81.
43 Gomez Lopez (2023), p. 1934.
44 Reyes Echandia (1994), p. 147.
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vinculacion con el concurso real o verdadero de tipos penales. Estima por esta razon que
la denominacién concurso aparente de tipos es la mas adecuada, porque da una mejor
idea de su contenido y lo define como “el fendmeno en virtud del cual una misma con-
ducta parece subsumirse a la vez en varios tipos penales diversos y excluyentes, de tal
manera que el juez, no pudiendo aplicarlo coetdneamente sin violar el principio del non
bis in idem, debe resolver concretamente a cudl de ellos se adecta el comportamiento
en estudio”. Luego de hacer estas precisiones, el profesor Reyes Echandia indica que,
para solucionar tal conflicto, se han ideado algunos principios juridicos, mencionando
como los mas importantes el de especialidad, el de subsidiariedad y el de la consuncion.

Frente a la especialidad® indica que un tipo es especial en relacion con otro junto
con el cual esta en vigor, cuando contiene todos sus elementos constitutivos y otros es-
pecificos catalogados como de especializacion, sobre los cuales se funda su validez en
relacion con el tipo basico o general, agregando que, cuando esta situacion se presenta
debe aplicarse el tipo especial con exclusion del fundamental, porque ademas de con-
tener los elementos del basico presenta otros nuevos que permiten adecuar plenamente
la conducta dentro de su marco. Respecto de la subsidiariedad* apunta que se presenta
cuando un tipo tiene caracter subsidiario respecto de otro, basico o especial y la apli-
cacion de este excluye la de aquel. Destaca que un tipo es subsidiario respecto de otro
cuando ambos describen grados diversos de lesion, en forma tal que una de ellas es mas
grave que la otra y cuando ademas, la menos grave entra en la composicion de la otra
como elemento constitutivo o circunstancia agravante. En lo que toca con el principio
de consuncion?’ plantea que se entiende por aquel que interviene cuando un tipo penal
determinado, absorbiendo en si el desvalor de otro, excluye a este de su funcion puni-
tiva. En estos casos, uno de los tipos contiene una valoracion tan francamente superior,
que tanto el tipo como la pena de la figura mas grave realiza la funcion punitiva no solo
por cuenta propia, sino por cuenta de otro tipo penal.

En otra de sus obras, titulada “Tipicidad”, el profesor Reyes Echandia adiciona a
lo expuesto el principio de alternatividad y sefiala, siguiendo —segtn su afirmacion— a
Jiménez de Asua que hay alternatividad cuando los dos tipos se comportan como dos
circulos secantes; en esta hipotesis se excluye su aplicacion simultanea porque siendo
equivalentes las conductas descritas en uno y otro, hay incompatibilidad entre ellos.
Aunque, sefala que la alternatividad no juega un papel definido en el fendmeno en
estudio, porque los tipos son tan autébnomos que al intérprete le resultara muy facil la

45 Reyes Echandia (1994), p. 148.
46 Reyes Echandia (1994), p. 148.
47 Reyes Echandia (1994), p. 149.
48 Reyes Echandia (1989), p. 255.
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exclusion de uno de ellos por la via de la hermenéutica legal o porque la conducta se
reproduce en mas de un tipo y procede la aplicacion de alguno de los otros principios.
El profesor Juan Fernandez Carrasquilla®, que asume el analisis del concurso apa-
rente en el marco del concurso de hechos punibles, indica que cuando los varios tipos se
encuentran en relacion de tal naturaleza que solo puede aplicarse uno de ellos, aunque
el hecho parezca encajar también en otro u otros, de modo al menos parcial, de tal ma-
nera que para descartar el régimen punitivo especial del concurso de delitos se impone
descartar el concurso aparente de tipos o leyes penales. Puntualiza que “el concurso
aparente se da cuando un mismo hecho —tomado en el sentido de conducta concreta,
historica o biografica o de conducta mas resultado, segun la configuracion de los tipos
de que se trate— parece adecuarse a varios tipos penales, pero estos se encuentran en una
relacion que torna de preferente y exclusiva aplicacion uno solo de ellos™. Refiriéndo-
se a los criterios para su resolucion sefiala que esa relacion de preponderancia exclusiva
se da cuando los tipos en aparente concurso estan entre si en relacion de ley general a
ley especial (la ley especial prevalece sobre la general y en esto consiste el principio
de especialidad), o en relacion de todo a parte (la ley totalizadora consume la parcial)
o cuando el uno es principal y el otro subsidiario (por disposicion de la ley, la norma
principal desplaza la subsidiaria). Afirma que se trata de delito estrictamente unitario en
el sentido del tipo, porque solo un delito ha sido cometido y solo uno debe sancionarse.
De manera concreta sostiene el profesor Fernandez Carrasquilla® que el principio de
especialidad significa que la ley especial prefiere sobre la general en todos los casos, en
la medida en que las leyes especiales reproducen los elementos de las generales, agre-
gando algunas caracteristicas para que se surtan efectos distintos a los previstos en estas.
Al aludir al principio de subsidiariedad dice que se aplica cuando por voluntad expresa
o tacita de la ley, un tipo solo rige en defecto o en subsidio de otro u otros. El tipo penal
se aplica de preferencia al subsidiario. En cuanto a la consuncion apunta a que en ella
obra una figura delictiva que abarca y consume a otra, en estos casos, la relacion de con-
suncion prefiere en su aplicacion el tipo con pena mas grave, que es el que consume al
otro, en tanto que el general hace las veces de “tipo de recogida”, el cual protege el bien
juridico genérico y colecta los atentados que ensamblen en algun otro delito que proteja
especificaciones del mismo, sefialando que en este concepto suelen incluirse los delitos
progresivos (grados ascendentes de lesion de un mismo bien juridico, real o nominal) y
estan contemplados como delitos diversos de gravedad creciente los delitos complejos
(la propia ley reune en una sola varias figuras delictivas con una pena unitaria y los

49 Fernandez Carrasquilla (2012), p. 945.
50 Fernandez Carrasquilla (2012), p. 946.
51 Fernandez Carrasquilla (2012), p. 947.
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actos copenados son actos cuya pena hace parte de la conminada para el delito respec-
tivo, del que son simple accesorio o parte, que bien pueden ser previos —toda forma de
progresion criminosa— o posteriores —actos impunes de agotamiento del delito que no
constituyen una nueva lesion—). Finalmente, sostiene que algunos agregan el principio
de alternatividad referente a que el hecho corresponde a uno o varios tipos que se ex-
cluyen entre si por sus modalidades o caracteristicas.

Por su parte, Reyes Alvarado dedica un significativo aparte de su obra sobre el con-
curso de delitos al estudio de este tema, indicando que la doctrina suele ser homogénea
en los lineamientos genéricos empleados para la definicion del concurso aparente y por
ello siempre se alude a su existencia cuando “frente a una misma situacion factica el
aplicador de la norma penal se encuentra con que aquella es aparentemente contemplada
por varias disposiciones penales aun cuando en verdad, solo una de ellas resulta apli-
cable al caso estudiado”. Entonces, concreta su definicion sefialando que el concurso
aparente se presenta cuando quien realiza la adecuacion tipica de un comportamiento
“encuentra que ella parece poder ser resuelta a través de la aplicacion de varias normas,
pero con un mas detenido analisis se percata de que en realidad solo una de ellas es la
aplicable al caso concreto ante las deficiencias que las demas presentan frente a su po-
sible solucion™. Considera este autor que el denominado concurso de tipos comporta
una real concurrencia de normas, aun cuando existe un unico hecho punible. Identifica
formas expresas de solucion al concurso aparente como son la subsidiariedad expresa y
los delitos de doble resultado y formas tacitas como la alternatividad, el acto posterior
copenado, la especialidad y la consuncion.

Respecto de la consuncion acoge la idea de que se presenta cuando, de los varios
tipos que recogen la conducta investigada, hay uno que comprende el desvalor delictivo
de los otros, de tal manera que se puede afirmar que el contenido de injusto propio de
una norma queda integramente recogido por la descripcion tipica de otra. La superio-
ridad del contenido valorativo de una de las normas —sostiene— es de tal magnitud que
absorbe por completo el de la otra, es decir, que el aplicador de la ley debe optar por la
disposicion de mayor riqueza descriptiva, situacion que explica que también se denomi-
ne a la consuncién como principio de absorcion o de inclusion.

Al ocuparse del tema, el profesor Gomez Lopez*, refiriéndose a la naturaleza del
asunto, sostiene que a primera vista se presentaria un concurso de tipos, pero tan pronto
como se aplican o consideran las que denomina “reglas minimas de interpretacion” se
puede concluir que el concurso no existioé y que la aplicacion de los tipos concurrentes
se excluye, pues de lo contrario se violaria la garantia del non bis in idem. Ahondando

52 Reyes Alvarado (1990), p. 81.
53 Gémez Lopez (2023), p. 1934.
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en el punto, sefiala que se presenta concurrencia aparente de normas penales cuando dos
0 mas normas vigentes parecen simultdneamente concurrentes al caso, pero la aplicaci-
on de una de ellas excluye necesariamente la otra u otras normas tipicas. Indica que, en
el concurso aparente de leyes, el tipo de mayor contenido conceptual, el mas especial al
caso, o el que debe aplicarse en caso de ser principal respecto de otro excluye la aplica-
cion de la otra norma, por lo mismo se presenta una norma que capta, subsume a la otra,
0 que es mas especial debido a su objeto o descripcion. Este tratadista participa de la
posicion de que son admisibles para resolver el concurso aparente o ficticio de normas
—como lo denomina— varios principios interpretativos, que son recogidos de manera
expresa o tacita en la ley como el principio de especialidad, principio de alternatividad,
principio de subsidiariedad y principio de consuncion.

En cuanto a dichos principios en particular, el profesor Gomez Lopez anota que el
principio de especialidad es aplicable cuando en las normas que aparentemente con-
curren hay una que tiene frente a las demas una relacion de especialidad por poseer
elementos objetivos, subjetivos, modalidades especiales del acto, etc., de tal suerte que
la norma especial desplaza a la norma general en atencion justamente a esos elemen-
tos que le dan individualidad, especialidad y prevalencia sobre la otra. Respecto de la
subsidiariedad advierte que un tipo resulta subsidiario a otro cuando en forma expresa
0 tacita se sefiala que la norma es aplicable solo cuando no se presente otro delito mas
grave, la ley primaria deroga la ley accesoria, en este caso, la norma principal desplaza
a la norma subsidiaria, excluyéndose la concurrencia o concurso de delitos y cumplién-
dose con ello el principio general de que lo principal desplaza lo subsidiario. Dice que
el principio de consuncidn o absorcion se presenta cuando una norma mas compleja o
de mayor riqueza conceptual y descriptiva absorbe a otra simple o de menor contenido,
agregando que se trata de verdaderos casos en que una conducta delictiva hace parte de
otro delito de descripcion completa y compleja, ¢ introduce respecto de este principio
las categorias de delito complejo y delito progresivo, precisando que se presenta el
fenomeno de la absorcion cuando una conducta que constituye un delito autébnomo e
independiente aparece como elemento constitutivo o circunstancia calificante de otro
delito de mayor contenido o cuando uno de los hechos que puede ser per se un delito se
integra como fase o parte ejecutiva de otro delito completo. De igual manera, cuando el
autor pasa de realizar una accion tipica inicial a ejecutar una conducta tipica posterior
que constituye un delito mas grave que subsume al mas leve. En torno al principio de
alternatividad precisa que se produce cuando una conducta lesiva a un bien juridico ha
sido valorada con diversos criterios o apreciando diferentes niveles de afectacion al bien
juridico, de tal manera que una norma establece una modalidad mas intensa o grave de
afectacion al bien™.

54 Goémez Lopez (2023), p. 1940.
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Ricardo Posada Maya®, luego de reconocer que el “aparente concurso de tipos” es
una de las instituciones mas importantes y también mas controvertidas al reflejar el
limite valorativo entre la unidad y la pluralidad de tipos penales a partir de la interpre-
tacion del injusto especifico que expresa la clase de delito realizado por el autor, dice
que se presenta aquel “cuando el intérprete al emplear ciertas reglas hermenéuticas de
naturaleza l6gica, material y juridica elaboradas por la doctrina y la jurisprudencia, de-
sestima una aparente concurrencia de tipos penales para gobernar la unidad de conducta
o conducta tnica realizada por el autor, para concluir —por lo que se refiere al alcance
técnico-normativo de los distintos supuestos de hecho en apariencia concurrentes, por
la naturaleza del bien juridico tutelado en concreto y, desde luego, por la necesidad
politico criminal de proteccion del sustrato que éstos protegen de forma individual o
conjunta— que la conducta solo se ajusta desde un punto de vista formal y material al
desvalor de un solo tipo penal”.

Advierte, igualmente, que la diferencia entre el aparente concurso de tipos y el con-
curso efectivo reside en que, en el primero, solo en apariencia concurren varios supues-
tos de hecho mientras que, en el segundo, se pueden constatar finalmente una pluralidad
de tipicidades aplicables al caso concreto, que no solo deben ser sancionadas de forma
conjunta sino también enmarcadas por la declaracion de culpabilidad en la sentencia
condenatoria. Sefiala como requisitos del aparente concurso: la unidad de accion, la
pluralidad de tipos que solo de forma aparente concurren para gobernar la conducta, la
uniformidad del sujeto activo y la unidad de enjuiciamiento, asimismo, reconoce como
principios de interpretacion los de especialidad, subsidiariedad o eventualidad, consun-
cion y alternatividad o exclusividad.

Al desarrollar el principio de subsidiariedad tacita, que también denomina material
o sistematica, Posada Maya dice que se presenta “cuando a partir de una interpretacion
sistematica del proposito de proteccion material de los tipos penales concurrentes, se
deduce la imposibilidad de aplicar uno o varios de ellos, porque se presenta un su-
puesto de hecho basico que, aunque entrafia una forma de lesion similar, también su-
pone una forma de proteccion mas completa y avanzada frente a un determinado bien
juridico protegido, forma de proteccion que interfiere la autonomia valorativa de las
demas conductas aparentemente concurrentes”®. Sostiene que, siguiendo a la doctrina
mayoritaria, se ubican tres modalidades de subsidiariedad tacita. En primer lugar, los
actos copenados previos que se presentan cuando el autor se enfrenta a los denominados
delitos de paso o actos constitutivos de frases previas necesarias o accidentales o a ac-
tos preparatorios punibles entendidos como grados de afectacion previos, cuyo injusto

55 Posada Maya (2012), p. 196.
56 Posada Maya (2012), p. 227.
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queda comprendido por el injusto anterior de una conducta punible mas grave, que los
sintetiza al tratarse de una conducta punible que por su naturaleza estructural supone la
ejecucion de varios supuestos facticos dispuestos por el legislador. En segundo lugar,
alude a los denominados supuestos de delitos progresivos que se presentan cuando una
infraccion supone un injusto intensificado que contiene al primero. Finalmente, cataloga
al denominado principio de alternatividad o exclusividad como un postulado accesorio
a los demas principios de interpretacion que rigen la materia, de tal manera que, cuando
no opera ninguno de los demads, resuelve de manera satisfactoria el aparente concurso de
tipicidades; resalta que este se podra aplicar si “los supuestos de hecho diferentes con-
tienen al mismo tiempo elementos comunes y excluyentes y modalidades distintas de
ejecucion de accion que cobija a plenitud el comportamiento material del autor frente al
mismo bien juridico, presentandose los tipos en apariencia concurrentes como supuesto
de hecho paralelos aunque solo uno de ellos se aplique atendiendo al principio de prefe-
rencia por exclusion y predominio de la ley”".

De otro lado, Diego Araque Moreno®® apunta a que en el concurso aparente, como
su nombre lo senala, no se trata en verdad de un evento de concurso de conductas
punibles, por lo que también se le denomina “falso concurso de conductas punibles”,
aunque comparte con el concurso ideal el dato de que se trata de una sola conducta,
en el fondo no se menoscaban varios tipos penales, encuadrandose la conducta en
una sola descripcion tipica y que como consecuencia del principio de prohibicion de
doble incriminacion no es posible aplicar varias sanciones en este evento. Por ello,
anota que existen varios principios o reglas para dejar a salvo el principio del non bis
in idem, que constituyen —seguin su opinidon— auténticos criterios de interpretacion que
permiten solucionar los distintos casos sometidos a consideracion del sentenciador.
Sefiala como criterios hermenéuticos el de la especialidad, el de consuncion, el de la
subsidiariedad y el principio de alternatividad, conceptos que son desarrollados sin
mayor distanciamiento de lo que la doctrina ha hecho, incluyendo ejemplos con el
proposito de ilustrar su posicion.

Aparte de las generalidades expuestas en su “Derecho Penal: Parte General”, el pro-
fesor Luis Enrique Romero Soto vuelve en dos oportunidades mas al estudio de este
controvertido tema. Por un lado, en 1990 publica el libro “El delito de estafa”, en el
cual —explicando y diferenciando el concurso de delitos del concurso de leyes— sefiala el
alcance de nociones como “delitos compuestos”, “delitos complejos”, “delitos progre-
sivos”, asi como de “progresion criminosa”. Del mismo modo, atiende al sistema de

57 Posada Maya (2012), p. 248.
58 Araque Moreno (2018), p. 473.
59 Romero Soto (1990), p. 311.

190 MINISTERIO PUBLICO DO CEARA / ESCOLA SUPERIOR



no punicion de delitos basado en lo que se denomina ante facto y post facto no penados
o copenados, resaltando que consiste en “aquellos hechos que anteceden o siguen al
delito y que se encuentran de tal modo vinculados al mismo que se les tiene como un
antecedente necesario o0 una consecuencia natural de é1”%.

En aras de diferenciar qué delitos quedan incluidos dentro de otro y cuales no —de
cara a analizar seguidamente el alcance tipico de la estafa—, Romero Soto alude a las
relaciones existentes entre el “delito acabado o completo” con el “concurso aparente de
leyes”, sobre lo cual advierte que es una “cuestion a menudo menospreciada”, que sin
embargo es de gran importancia, “sobre todo para decidir el problema de los concursos
de delitos, pues muchas veces los hechos que se tienen como delitos autdbnomos, que
concurren con otros, no son sino fracciones de un mismo delito, que deben considerarse
absorbidas por el ntcleo de éste en virtud de una de las modalidades del concurso apa-
rente de leyes™®!.

En ese orden, sintetiza como modalidades de este tipo de concurso aparente de
normas penales la especialidad, la subsidiariedad y la consuncion, aunque advirtien-
do sobre esta ultima que no es de buena recepcion por gran parte de la doctrina®.
Respecto a las diferencias con el concurso de delitos, sostiene que en el concurso
aparente de leyes ‘“Unicamente hay un delito porque al hecho solo le es aplicable una
norma legal”, en cambio en el concurso efectivo (ideal o real) de delitos “existe una
especie de unificacion por cuanto se alcanza a alterar la naturaleza de cada uno de los
componentes, pero no desaparece su autonomia”. En su criterio, en la formacion legal
de delitos complejos, compuestos o progresivos, “el delito es uno solo y desaparece
la autonomia de componentes™®,

El analisis adelantado a esta tematica —dentro de dicho estudio de la parte especial
correspondiente al delito de estafa— lo concluye afirmando que es muy dificil sentar
reglas imperativas y claras sobre cuando hay uno o varios delitos, salvo en “los casos
en que el legislador establece manifiestamente la unidad delictiva, uniendo en un solo
ilicito hechos que constituyen otros tantas infracciones de la ley penal, como sucede con
los delitos compuestos, o los complejos, o los progresivos o la progresion delictuosa,
o eliminando unos y dejando otros, como ocurre con subsidiariedad expresa”®. A su
conclusidn agrega que tanto el concurso aparente (de leyes) como el efectivo (de deli-
tos), del mismo modo que la pluralidad y la unidad de delitos, “estan tan cerca unos de
otros, son a veces tan sutiles y difusos sus limites, que, en la mayor parte de las veces,

60 Romero Soto (1990), p. 311.
61 Romero Soto (1990), p. 313.
62 Romero Soto (1990), p. 313.
63 Romero Soto (1990), p. 315.
64 Romero Soto (1990), p. 325.
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solo son creaciones de la jurisprudencia y de la doctrina y su afirmacion o negacion esta
sujeta a tantos factores, objetivos y subjetivos y, lo que es mds importante, a tan diversos
criterios de jueces o de intérpretes que las soluciones varian con frecuencia, asi se trate
de unos mismos hechos”®. Tal vez esta reflexion con la que cierra su aproximacion al
tema en la citada obra de 1990, y sus deseos de desarrollar una sistematica que apunte a
mayor certeza juridica, fue lo que lo impulsé a publicar tres afios después su obra clave
en la materia: “Concurso aparente de leyes. Hechos copenados”.

Efectivamente, en esta obra especializada, el maestro Romero Soto realiza un estudio
prolijo sobre el concurso aparente, no solo recoge y sistematiza el desarrollo evolutivo
de esta tematica en el derecho nacional y extranjero, sino que brinda las contribuciones
mas solidas en este ambito. En esta ocasion identifica, en primer lugar, los aspectos con-
trovertidos respecto del que denomina concurso aparente de leyes, sefialando, en primer
lugar, la denominacién porque respecto de este se utilizan multiples expresiones como

9

“concurso aparente de leyes penales”, “concurso aparente de normas penales”, “conflic-

2 <e 9 <c

to aparente de disposiciones penales coexistentes”, “concurso de leyes”, “concurrencia
de leyes”, “unidad de ley” o “relacion de disposiciones penales coexistentes”®®. Como
puede verse, este es un punto que ha sido destacado tanto por la doctrina nacional como
por la extranjera y que de una u otra forma trasciende a un asunto de mera designacion,
ya que conforme se denomine, es posible comprender un mayor nivel de discusion en el
plano sistematico y hermenéutico.

En segundo lugar, hace referencia a la ubicacion sistematica de este tema dentro
del derecho penal, ya que la mayor parte de los autores lo ubican al lado del concurso
verdadero, en tanto otros autores lo refieren a la aplicacion de las normas juridicas v,
como tal, consideran que indudablemente debe ser estudiado en este ambito®’. En tercer
lugar, menciona los criterios que deben adoptarse para resolver el concurso aparente
de leyes, indicando que este tema representa el mayor desacuerdo entre los autores®.
Otro aspecto que destaca es el de las legislaciones, dado que los ordenamientos legales
poco se han ocupado de consagrar una disposicion a este tema®’; asimismo, otro topico
es el referente a la unidad de delito, porque para algin sector, debe definirse la unidad
de delito con base en la sola accion, mientras que otra considera que lo importante para
definir la unidad de delito es el tipo™.

65 Romero Soto (1990), p. 325.

66 Romero Soto (1993), pp. 3-4.
67 Romero Soto (1993), pp. 4-6.
68 Romero Soto (1993), pp. 7-11.
69 Romero Soto (1993), pp. 11-12.
70 Romero Soto (1993), pp. 12-18.
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Advierte ademas que en nuestro ordenamiento penal no existe una norma que con-
sagre el concurso aparente de normas, como si sucede en otros sistemas normativos, lo
que obliga a guiarse por las reglas generales de la interpretacion y de manera especial
por la logica que rige en general el ordenamiento juridico, segtn la cual no pueden exis-
tir dos normas distintas que gobiernen un mismo caso. Enseguida, aunque con reservas,
expone las cuatro formas tradicionales del concurso aparente, a saber: la especialidad,
la subsidiariedad, la consuncion y la alternatividad™'.

Respecto de la especialidad’ sostiene que existe dicha relacion cuando una norma
esta contenida en otra, de tal manera que todos los elementos de aquella se encuentran
en esta, que tiene ademas, elementos que no se encuentran en la primera. Se dice que la
norma especial tiene una mayor adherencia a los hechos que la general, que equivale a
decir, que contiene una descripcion mas pormenorizada de los mismos. Destaca que en
la especialidad se presenta un fendémeno de absorcion de una norma (la general) por otra
(la especial), admitiendo que la relacion de especialidad puede cambiar o no cambiar el
titulo del delito. En el marco del estudio de la especialidad, hace la distincion entre la es-
pecialidad reciproca (aquellos tipos que tienen un nicleo comun, pero que, ademads, po-
seen elementos propios solamente de cada uno de ellos), la subespecialidad (la relacion
de especialidad puede presentarse no solo en relacion con dos especies delictivas, sino
con mas), la especialidad no gradual (casos en los que la proteccion va de lo mas amplio
a lo mas reducido o sea de genus ad speciem), especialidad entre normas alternativas o
acumulativas (cuando algunas normas tienen la particularidad de comprender a varias
hipotesis, hechos o conductas), especialidad entre tentativa y delito consumado (afir-
mando que en este caso se entrecruzan las relaciones de especialidad y subsidiariedad).

Asimismo, no escatima esfuerzos y desarrolla la relacion entre el delito complejo
y la relacion de especialidad”, empezando por distinguir varias clases de delitos com-
plejos, en ese orden, menciona al complejo especial o en sentido o complejo propios
y como subespecie de este el delito complejo agravado. Una segunda forma del delito
complejo que menciona es el impropio, en el que el elemento que se agrega, si bien
constituye delito, no se aprecia como entidad independiente.

Al ocuparse de la subsidiariedad™ alude a que puede darse la situacion en la que
una determinada norma penal tenga mayor importancia para el legislador que otra, por-
que, por ejemplo, protege un interés mas valioso y por ello el legislador dispone que
se aplique solamente la norma que protege el interés mas valioso. Avanza en el tema

71 Romero Soto (1993), pp. 23 y ss.
72 Romero Soto (1993), pp. 24 y ss.
73 Romero Soto (1993), pp. 34 y ss.
74 Romero Soto (1993), pp. 36 y ss.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 2 /JUL./DEZ. 2024 / FORTALEZA-CE 193



identificando los requisitos que deben concurrir para que exista subsidiariedad entre dos
normas, a saber: 1. Que si se trata de normas que protegen diversos bienes juridicos, es-
tos tengan puntos de afinidad y puedan situarse en gradaciones valorativas distintas; 2.
Que se establezca unidad de accion, aunque lo que realmente se exige es que en el caso
de que haya varias conductas, estas se desarrollen en el mismo contexto formando un
solo episodio; 3. Se requiere ademas que las dos normas tengan en comun la proteccion
de determinado bien juridico, aunque cada una de ellas por separado proteja a otros bie-
nes. Advierte que las dos normas que entran en relacion de subsidiariedad desempefian
unidas una mayor proteccion a un determinado bien juridico. Ademas, deja claro que la
norma dominante desempefia esa proteccion de un modo mas vigoroso, lo que regular-
mente se muestra en la mayor pena que llega a contemplar.

Incluye de manera muy ilustrativa, un seriado de las diferentes formulas que pueden
ser empleadas o son empleadas en las legislaciones, pero de manera clara se refiere a
sus limites en cuanto se necesita que en ambos casos el sujeto activo sea el mismo, que
sea idéntico el objeto material, que se trate del mismo sujeto pasivo y que haya unidad
de episodio criminoso. Otro aporte muy significativo se encuentra en su tratamiento
de la subsidiariedad tacita’™, que no sobra decir, es poco desarrollada por la mayoria
de los autores y por ello comporta ciertas dificultades, que pasan por su no aceptacion,
su confusidon con otros criterios o la inclusion de otras figuras de unificacion como el
hecho copenado, el delito complejo y la progresion criminosa. No obstante, con las
dificultades advertidas, se ocupa de los principales criterios para consagrar la relacion
de subsidiariedad tacita, que en esencia son: 1. El del delito que sirve como medio para
la realizacion de otro, tomado como base la subsidiariedad tacita; 2. El principio id quo
plerumque acidit que para algunos es fundamento de la consuncidn, mientras que otros
lo erigen en la esencia del hecho copenado; 3. La necesidad de recorrer un estadio de
agresion precedente; 4. La necesidad de dejar impunes las acciones anteriores o poste-
riores a la realizacion de un delito, que suponen una especie de “prolongacion del tipo
criminoso”; y 5. El principio consistente en la “actuacion del fin”, que se trata de llevar
a cabo los propositos del hecho culpable cuando para ello resulta necesario cometer otro
delito. Como lo hiciera respecto de la subsidiariedad expresa, el profesor Romero Soto
se ocupa de los limites a la subsidiariedad tacita, admitiendo que hay casos que se reve-
lan facilmente en la letra de la ley, entiende que en otros la existencia y alcance deben
deducirse por via de interpretacion, teniendo en cuenta el sistema del que hace parte
la norma. Menciona, dada su complejidad, algunos elementos de guia como son: 1. El
proposito que la ley trata de conseguir; 2. La diferencia de grado entre los intereses; y
3. Necesidades logico-juridicas.

75 Romero Soto (1993), pp. 42 y ss.
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Con la profundidad que le caracterizo, el profesor Romero Soto recoge un listado de
casos de subsidiariedad, entre los que menciona la que se produce entre un delito de pe-
ligro y uno de dafio (se trata de una intensificacion de la accion que crea un mayor dafio
para el bien), cuando una tentativa se convierte en un delito consumado, el caso de la
pretendida absorcion de la tentativa de violacion por el delito consumado de acto sexual
violento, cuando se comienza a ejecutar un delito comun y se termina por ejecutar un
delito especial, que pertenecen al mismo titulo y ofenden el mismo bien o aquellos casos
en que se multiplica el tipo pese a lo cual, no se configuran varios delitos sino uno solo
por primar la especie principal y estar subordinadas a ella las subsidiarias’.

Igualmente, se preocupa por lo relacionado con los delitos complejos con el propd-
sito de establecer si encuadran en el sistema de la subsidiariedad, para hacerlo, estudia
el delito complejo (propio e impropio). Igualmente, aborda lo atinente a la relacién
entre subsidiariedad y continuidad, estudia la relacion entre la subsidiariedad y el delito
progresivo (proceso que va de lo menos a lo mas grave o de una de menor dafio a una
de mayor dafo)”’.

Pasando al otro de los criterios o principios desarrollados por el profesor Romero
Soto, corresponde hacer referencia a la consuncion’™, que advierte no es acogida por
todos los autores. En su estudio recoge definiciones diversas como “cuando una ley
penal comprende en si parcialmente el tipo abstracto y la pena de otra ley penal que
queda fuera de aplicacion”, “cuando una ley conforme a su sentido incluye ya en si el
valor delictivo de otra, no permite por ello la aplicacion delictiva de esta ultima y la
excluye”, “en los casos en los que la ley supresora comprende plenamente los tipos de
la ley suprimida, de suerte que aquella abarca en un precepto penal, el injusto de los
tipos desplazados”, y que “el legislador ha tenido en cuenta la vinculacion tipica entre
dos delitos para establecer una sola pena””. A partir de las citas realizadas a autores
alemanes e italianos, el profesor Romero Soto deduce que el principio de consuncion
se caracteriza por ciertos requisitos fundamentales: a) que exista una disposicion que
abarque otra, porque protege el mismo bien juridico que esta; b) que la primera repre-
sente el final de una actuacion en que la norma absorbida sea un medio o una etapa o un
componente de la primera; y c¢) que haya unidad del hecho, entendiendo que se trata de
la unidad normativa, no de la unidad natural.

Considera el profesor Romero Soto que la multiplicidad de los principios o de las
relaciones que se aplican en el conflicto aparente de leyes se debe tanto al criterio esco-

76 Romero Soto (1993), p. 59.

77 Romero Soto (1993), pp. 70 y ss.
78 Romero Soto (1993), pp. 72 y ss.
79 Romero Soto (1993), pp. 73 y ss.
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gido por cada autor, como también a la multiplicidad de las relaciones entre las figuras
delictivas. Concluye que basta con dos categorias de principios para resolver los con-
flictos aparentes de leyes, estas son, la especialidad y la subsidiariedad, al considerar
que las demads no solo sobran, sino que son fuente de inutiles y perjudiciales confusio-
nes. Siguiendo esta linea, afirma que la alternatividad es la mas controvertida de las
relaciones que rigen el concurso aparente de leyes, por lo que muchos autores no la re-
conocen®®. Asume como condicion indispensable, para que se aplique la alternatividad,
que las disposiciones en conflicto versen sobre el mismo bien juridico, pero de manera
excluyente. Esto lo lleva a sostener que no se justifica la existencia autonoma de este
principio, porque su fundamento est4 viciado, porque parte de la base de que la ley ha
reglamentado de dos modos diferentes la misma situacion, ademas que si se trata de dos
disposiciones que tienen los mismos elementos, se esta en presencia de un pleonasmo
legal injustificable.

Respecto del ante facto y post facto no punibles o copenados, el profesor Rome-
ro Soto reconoce los problemas derivados de la ubicacion sistematica del fenomeno,
porque la mayoria de los autores tratan este tema a proposito del concurso aparente
de leyes, aunque no todos lo sitan en el mismo lugar®!. Advierte que los criterios em-
pleados para clasificar los hechos copenados no son uniformes, ya que algunos son
partidarios de considerarlos expresion de la subsidiariedad, pero también hay quienes
los incluyen en el concepto de consuncidn entendiéndolos como accidn tipica posterior
a un hecho punible o como hecho acompafiante tipico y un grupo menor se deciden a
incluir los hechos copenados en la relacion de especialidad. Algunos consideran que
los hechos copenados no tienen relacion con el concurso aparente de leyes, sino que se
trata de una mera cuestion de interpretacion. Luego de plantear las diferentes posturas
teoricas, el profesor Romero Soto expone su punto de vista y se inclina por considerar
que el fenomeno del hecho copenado es independiente del concurso aparente de leyes.

En suma, se destaca que el profesor Romero Soto no se limita a la tradicional clasi-
ficacion de los criterios o principios que se emplean para resolver el concurso aparente
en la doctrina especializada, sino que profundiza en su estudio para poner en evidencia
las diferentes variantes, que indudablemente contribuyen a aclarar diversos supuestos
que se pueden presentar.

80 Romero Soto (1993), pp. 86 y ss.
81 Romero Soto (1993), pp. 99 y ss. Del mismo modo, véase Romero Soto (1990), p. 311.
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4 SITUACIONES PROBLEMATICAS

A continuacion, se relaciona un seriado de situaciones problematicas en cuya solu-
cion resultan necesarios y aplicables los conceptos respecto del denominado concurso
aparente de leyes. En ese orden, es preciso advertir que se trata de una aproximacion te-
orica y abstracta a las denominadas situaciones problematicas, las cuales en la realidad
pueden llegar a presentar variaciones facticas.

Una revision detallada de la normatividad penal colombiana muestra una serie de
situaciones generadas por la falta de cuidado del legislador que dan lugar a una especie
de “sobre-legislacion” con las dificultades para determinar cudl es finalmente la norma
aplicable, toda vez que se encuentran normas que reproducen el mismo precepto, pero
que sefalan penas diferentes. En otras oportunidades se reitera un elemento del tipo
penal basico en las circunstancias de agravacion punitiva. Asi, el estudio de las disposi-
ciones que hacen parte del titulo de delitos contra la vida y la integridad personal revela
una serie de situaciones de interés para el tema central de este escrito que se expondran
a continuacion, destacando la importancia de los principios analizados ampliamente
como orientadores para resolver el concurso aparente de tipos.

Respecto del homicidio, la legislacion penal se ha ensanchado incluyendo nuevas
circunstancias de agravacion y nuevas modalidades especiales de homicidio, lo que —
por la forma como se legislo— genera dificultades interpretativas y de aplicacion. En el
articulo 103A del Codigo Penal colombiano (C.P.)* se contempla una pena comun para
el homicidio u homicidio agravado si la victima fuere menor de 18 afios y cuando se
realizare en un niflo, nifia 0 adolescente menor de catorce afios. Es claro que la formula
general es mas amplia que la del literal a) de la disposicion que resulta inoficiosa y rei-
terativa. Se dice en el literal c¢), que se agrava cuando el autor sea padre, madre o tenga
el deber de custodia de un menor de edad, situacion que aparece repetida en el numeral
1 del articulo 104, es decir, que si la conducta es cometida por el padre o madre de un
menor de 18 afios, podria pensarse en la aplicacion de la agravante del articulo 103A o
en la indicada en el articulo 104. Algo parecido se encuentra cuando en los literales e),
f), g) y j) del articulo 103A se hace referencia a la agravacion de la pena si la victima
es un menor de dieciocho afios y la conducta se comete con alevosia o ensafamiento,
aumentando deliberada e inhumanamente el dolor de la victima, si se realizo de manera
premeditada incluyendo el acecho a la victima o cuando se somete a la victima a tratos
crueles inhumanos o degradantes, porque el articulo 104 contempla igualmente la agra-
vacion, pero con una sancion mayor (500 a 700 meses de prision) a la del homicidio

82 Adicionado mediante la ley 2098 de 2021, articulo 10.

ESCOLA SUPERIOR DO MINISTERIO PUBLICO DO CEARA - ANO 16, N® 2 /JUL./DEZ. 2024 / FORTALEZA-CE ]97



cuando la conducta recae en menor de edad y se ha cometido con sevicia o colocando a
la victima en situacion de indefension o inferioridad.

En ambos casos se sanciona al homicidio cometido contra un menor de edad, con cir-
cunstancias de agravacion similares, aunque con penas diferentes, por lo que se impone
la obligacion de establecer cual seria la disposicion aplicable, sin violar el principio de
legalidad. En principio podria pensarse que la conducta prevista en el articulo 103A es
especial, pero las circunstancias del 104 también tienen caracter particular, por lo que
resulta necesario acudir a criterios como la vigencia de la ley en el tiempo, porque los
propios del concurso aparente de tipos podrian resultar insuficientes.

En este capitulo también tienen caracter especial frente a la formula general prevista
en el articulo 103, el feminicidio (articulo 104A), el homicidio por piedad (articulo
106), la muerte de hijo fruto de acceso carnal violento, abusivo o de inseminacion arti-
ficial o transferencia de 6vulo fecundado no consentidas (articulo 108).

En el terreno de las lesiones personales se presenta una situacion particular, porque
a través del articulo 111, que contiene el precepto general y los articulos 112, 113, 114,
115, 116 se desarrolla el concepto general de lesiones personales, mientras que en el
articulo 116A% —denominado lesiones con agentes quimicos, acido y/o sustancias simi-
lares— la diferencia de trato obedece a que se produjeron usando cualquier tipo de agente
quimico, alcalis, sustancias similares o corrosivas que generan destruccion al entrar en
contacto con el tejido humano. Por su parte, en el articulo 116B titulado lesiones con
sustancias modelantes no permitidas® la conducta consiste esencialmente en inyectar
o infiltrar en el cuerpo de otra persona sustancias modelantes no permitidas, sin espe-
cificar que sucede cuando de esto se deriva algin tipo de deformidad o perturbacion
fisiologica o psiquica, dando lugar nuevamente a alguna incertidumbre.

En el titulo denominado “Delitos contra personas y bienes protegidos por el De-
recho Internacional Humanitario” se encuentran modalidades especiales de conductas
referidas a diversos bienes juridicos, cuya aplicacion esta sujeta a que se realicen con
ocasion y en desarrollo del conflicto armado, como sucede con el homicidio en persona
protegida (articulo 135), lesiones en persona protegida (articulo 136), tortura en perso-
na protegida (articulo 137), acceso carnal violento en persona protegida (articulo 138),
acceso carnal abusivo en persona protegida menor de catorce afios (articulo 138A),
actos sexuales violentos en persona protegida (articulo 139), actos sexuales con persona
protegida menor de catorce afios (articulo 139A), trata de personas en persona protegida
con fines de explotacion sexual (articulo 141B), actos de terrorismo (articulo 144), actos
de discriminacion racial (articulo 147), toma de rehenes (articulo 148), entre otros. Los

83 Adicionado mediante la ley 1773 de 2016.
84 Adicionado mediante ley 2316 de 2023.
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cuales, al tener su equivalente en los respectivos titulos para condiciones de normalidad
(por fuera del escenario excepcional del conflicto armado), obligan a dar aplicacién
al principio de especialidad cuando se trata de definir cual es la norma aplicable en la
aparente pugna que se suscita.

Pasando al titulo de delitos contra la libertad individual, se encuentra que, al desar-
rollar los aspectos relacionados con la desaparicion forzada —conducta descrita de ma-
nera general en el articulo 165 y agravada de conformidad con lo dispuesto en el articulo
166—, el legislador excluyo el concurso de conductas punibles y por ende el concurso
es aparente cuando es cometida por quien ejerce autoridad o jurisdiccion®®, ostenta la
calidad de servidor publico y utiliza en su ejecucion bienes del Estado®, evento en el
cual se descarta el peculado por uso, porque esta situacion ya fue contemplada en la
circunstancia de agravacion referida dando aplicacion a una de las manifestaciones del
principio de consuncién aludido en precedencia.

Respecto del delito de secuestro, la legislacion colombiana luego de diferenciar el
secuestro simple®” del secuestro extorsivo®, incluye dentro de las circunstancias de
agravacion punitiva®, el hecho de que la victima sea sometida a tortura fisica o moral
0 a violencia sexual durante el tiempo que permanezca secuestrada, lo que implica que
el concurso entre secuestro y tortura o secuestro y las modalidades de violencia sexual
seria aparente, porque ya la agravante absorbe a aquellas conductas. En este caso, el
asunto se resuelve dando aplicacion al principio de consuncion. Igualmente, se agrava
la pena del secuestro cuando se comete utilizando orden de captura o detencion falsifi-
cada, en este caso, la circunstancia de agravacion absorbe el delito de uso de documento
falso descrito autonomamente en el articulo 291 del C.P., en consecuencia, se habla de
secuestro agravado y no de concurso entre secuestro y uso de documento falso, dando
aplicacion al principio de consuncion.

Cuando de aplicar las disposiciones que hacen parte del capitulo de la detencion
arbitraria se trata, encontramos que el delito de desconocimiento de habeas corpus®
coincide en lo esencial con la descripcion tipica del peculado por omision®!, pero mien-
tras esta ultima disposicion aplica para el servidor publico que omita, retarde, rehtise o
deniegue un acto propio de sus funciones, aquel otro tipo especifica que debe tratarse
del juez que no tramita o decide dentro de los términos legales la peticion de habeas
corpus, lo cual significa que a pesar de estar ubicadas en titulos diferentes, aquella dis-

85 Articulo 166, numeral 1 del C.P.
86 Articulo 166, numeral 6 del C.P.
87 Articulo 168 del C.P.
88 Articulo 169 del C.P.
89 Articulo 170 del C.P.
90 Articulo 177 del C.P.
91 Articulo 414 del C.P.
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posicion es especial respecto de la otra y, por consiguiente, debe preferirse, dando con
ello aplicaciéon al denominado principio o criterio de especialidad.

En relacion con la tortura se encuentran varias situaciones que ameritan analisis
separado. Puede suceder que quien decide matar a otro, quiera hacerlo sufrir antes de
causarle la muerte, infligiéndole dolores o sufrimientos fisicos o psiquicos. En este caso,
el concurso entre el homicidio y la tortura es aparente, porque la situacion adicional al
homicidio es absorbida por la circunstancia de agravacion de la sevicia y el asunto se
resuelve dando aplicacion al principio de consuncion, aunque otra podria ser la solu-
cion si el plan del autor tenia como propdsito torturar para obtener informacioén y una
vez alcanzado ese proposito, decide matar a su victima, debido a que en este caso no
se puede descartar de manera tajante el concurso de conductas punibles. Otra de las
eventualidades se presenta cuando el autor de la tortura es servidor publico y comete el
delito utilizando bienes del Estado. En este caso, se hablaria esencialmente de tortura
agravada y no de concurso entre tortura y peculado por uso, ya que ambos aspectos se
refunden en el tipo agravado.

En lo que atafic al delito de desplazamiento forzado®?, se advierte que si la conduc-
ta es desplegada por quien tiene la condicion de servidor publico y utiliza bienes del
Estado en su ejecucion, se descarta el peculado al dar aplicacion a la circunstancia de
agravacion”. Asimismo, si la victima del desplazamiento es sometida a tratos crueles,
inhumanos o degradantes que le causan dolor o sufrimiento fisico o psiquico, se hablara
de desplazamiento forzado agravado® y no de concurso con la tortura, apelando en am-
bos casos al principio de consuncion.

Teniendo en cuenta su ubicacion en este titulo, vale decir que el constrefiimiento
ilegal esté en la base de varias conductas, algunas de las cuales tienen caracter especial,
por ello, a pesar de estar ubicadas en diferentes titulos, recogen la descripcion basica
de este delito contenido en el articulo 182, desplazandolo para su aplicacion por tener
caracter subsidiario. Constituyen modalidades especiales de constrefiimiento, el cons-
trefiimiento ilegal por parte de miembros de grupos delictivos organizados y grupos
armados organizados®, constrefiimiento para delinquir®, intimidacién o amenazas con
arma de fuego, armas, elementos o dispositivos menos letales, armas de fuego hechizas
y armas blancas®’, amenazas contra defensores de derechos humanos y servidores pu-

92 Articulo 180 del C.P.

93 Articulo 181, numerales 1 y 4 del C.P.

94 Articulo 181, numeral 5 del C.P.

95 Articulo 182A del C.P.

96 Articulo 184 del C.P.

97 Articulo 185A del C.P., adicionado mediante la ley 2197 de 2022.
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blicos™, constrefiimiento al sufragante®, asi como el delito de amenazas a testigos'®.
En este ambito, la concurrencia de tipos o normas penales se resuelve, regularmente,
apelando al principio de subsidiariedad.

Cuando en la legislacion colombiana no se habia incluido el delito de trafico de
migrantes, la conducta se tipificaba acudiendo a la trata de personas. Después de la
tipificacion autéonoma del trafico de migrantes resulta claro que estas conductas pueden
concurrir, sin que se estructure un concurso aparente de tipos. Pues bien, no todo trafico
de migrantes supone trata de personas, y no toda trata de personas implica el trafico de
migrantes, pero puede suceder que se cometa el delito de trafico de migrantes como me-
dio para realizar la trata de personas, situacion en la que el concurso no es aparente, Sino
real. Es importante sefialar que el alcance del tipo penal actual es mayor respecto del
que originalmente contemplaba la ley 599 de 2000. Al respecto, el articulo 188A indica
que este delito se realiza con fines de explotacion y precisa que se entendera por aquella
el hecho de obtener provecho econdémico o cualquier otro beneficio para si o para otra
persona mediante la explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la es-
clavitud, la servidumbre, la explotacion de la mendicidad ajena, el matrimonio servil, la
extraccion de 6rganos, el turismo sexual u otras formas de explotacion.

En virtud del contenido de esta disposicion, la explotacion de menores a través de la
mendicidad se consider6 inicialmente como una forma de trata de personas agravada'®',
no obstante, con las modificaciones que ha experimentado el articulo 188B, cuando la
conducta se realice sobre menor de 18 afos se pasa a aumentar en la mitad de la pena.
En consecuencia, hoy en dia, cuando el delito de trata de personas se realice respecto de
un menor de 18 afos, buscando obtener provecho econdémico o de otra indole mediante
la explotacion de la mendicidad, se catalogard como trata de personas agravado. Esta
conclusion enfrenta alguna dificultad, ya que con la incorporacion al ordenamiento ju-
ridico nacional del delito de explotacion de menores de edad —tipo que no hace parte de
la nomenclatura del Cédigo Penal—, pero consagra como delito el que hecho de que se
utilice, comercialice 0 mendigue con menores de edad, directamente o a través de ter-
ceros, porque es evidente la cercania que existe entre las dos disposiciones. En nuestra
opinidn, esta situacion debe resolverse apelando al principio de subsidiariedad en la me-
dida en que el delito de trata de personas agravado dispensa la mayor proteccion al bien
juridico protegido y solo cuando no se cumplen integralmente los ingredientes de esta

98 Articulo 188E del C.P., adicionado mediante la ley 1908 de 2018.
99 Articulo 387 del C.P.

100 Articulo 454A del C.P.

101 Articulos 188A 'y 188B del C.P.
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disposicion, se podria acudir a esta otra norma, definicion en la que el pronunciamiento
de la Corte Constitucional'®? respecto de este tipo no tiene mayor incidencia.

Otra situacion problematica que se encuentra al estudiar este titulo se relaciona con
el delito de uso de menores de edad para la comision de delitos'®, mediante el cual se
sanciona a quien induzca, facilite, utilice, constrifia, promueva o instrumentalice a un
menor de 18 afios a cometer delitos o promueva dicha utilizacidon, constrefiimiento,
induccion, o participe de cualquier modo en las conductas descritas. Se entiende que se
trata de un tipo penal de mera conducta o simple actividad, por lo que es suficiente la
realizacion de la conducta, independientemente de si se logra que el menor se involucre
en la realizacion de delitos, situacion en la que no se encontraria mayor dificultad. Lo
complejo se presenta cuando el menor de edad realiza la conducta, porque se impone es-
tablecer si en tal eventualidad a la persona que involucra al menor se le pueden imputar
autonomamente los dos delitos, esto es, autor del delito de uso de menores de edad para
la comision de delitos y determinador, autor mediato, coautor o complice de la conducta
realizada por el menor. Podria pensarse que al incluir la férmula legal la expresion,
“por este solo hecho”, se podria generar el concurso de delitos, pero un analisis dete-
nido muestra que la esencia de las conductas es la misma, por lo que se corre el riesgo
de sancionar dos veces lo mismo, lo que podria solucionarse acudiendo al principio de
subsidiariedad y a la atencion debida al non bis in idem. Respecto a este delito, también
corresponde dilucidar, en caso de un eventual concurso de conductas punibles, como
proceder cuando el delito contempla como circunstancia de agravacion el valerse de un
inimputable, tal como sucede con el homicidio'™ o el hurto'®”, porque en este caso una
opcion viable seria descartar el concurso y pasar a agravar el homicidio o generar el
concurso inaplicando la circunstancia de agravacion aludida.

Pasando al titulo de delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales, debe
decirse de entrada que muchas discusiones doctrinarias y jurisprudenciales se superaron
con la incorporacion de definiciones sobre aspectos cardinales como el alcance de la
expresion acceso carnal'® o violencia!”’, pero subsisten otras derivadas del contenido
normativo y de la interpretacion de las disposiciones vigentes. Un aspecto para con-
siderar seria si es posible generar un concurso de conductas punibles cuando quien
pretende acceder mediante violencia a la victima o aprovechando su incapacidad de
resistir la somete a tocamientos impudicos consistentes en actos sexuales diversos o si

102 Corte Constitucional. Sentencia C-464 del 9 de julio de 2014.
103 Articulo 188D del C.P., adicionado mediante la ley 1453 de 2011.
104 Articulo 104, numeral 5 del C.P.

105 Articulo 241, numeral 3 del C.P.

106 Articulo 212 del C.P.

107 Articulo 212A del C.P., adicionado por la ley 1719 de 2014.
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se considera que el delito de mayor entidad absorbe al otro aplicando una de las varia-
bles del principio de consuncion. Otra situacidon problematica surge a partir del delito
denominado “demanda de explotacion sexual comercial de persona menor de 18 afios
de edad”'®®, porque se sanciona a quien de manera directa o a través de tercera persona,
solicita o demanda realizar acceso carnal o actos sexuales con persona menor de 18
afios mediante pago o promesa de pago en dinero, especie o retribucion de cualquier
naturaleza, en la eventualidad de lograr su propdsito con un menor de 14 afios. En esta
eventualidad, obtuvo el acceso con menor de catorce afios mediante el ofrecimiento
de dadiva o dinero y las alternativas serian el acceso carnal abusivo con menor de 14
afios unicamente o el concurso entre el acceso carnal abusivo con menor de 14 afios y
demanda de explotacion sexual comercial, que pareciera ser lo mas razonable de cara a
la proteccion integral del menor.

En el ambito de los delitos contra la familia, es preciso sefalar que frente al delito
de violencia intrafamiliar este tiene cercania, dependiendo de la modalidad de violencia
ejercida, con delitos como el homicidio agravado, lesiones personales agravadas, tortu-
ra agravada que contemplan como agravante la existencia de relaciones de parentesco,
consanguinidad, conyugal o de compafieros permanentes, lo que consumiria la violen-
cia intrafamiliar como delito autonomo, siempre que en estos casos la pena aplicable
sea mayor que la prevista para la violencia intrafamiliar, en consideracion a la férmula
de subsidiariedad utilizada en la norma. Respecto del delito de ejercicio arbitrario de la
custodia de hijo menor de edad'”, se advierte que toma como punto de partida la des-
cripcidn del secuestro, pero lo especializa incluyendo particularidades en relacion con el
sujeto activo, el objeto material de la conducta y la finalidad perseguida, lo que permite
descartar el secuestro por aplicacion del principio de especialidad. Debe decirse que
tradicionalmente se ha considerado que cuando se accede mediante violencia, abusiva-
mente o se realiza acceso carnal con un ascendiente, descendiente, adoptante, adoptivo
o con un hermano o hermana se genera un concurso ideal de conductas punibles entre el
incesto y el delito sexual, pero el que se haya incluido como circunstancia de agravacion
para los delitos sexuales la existencia de relacion de parentesco excluye el concurso,
porque seria aparente y solo se podria adecuar a la conducta al delito sexual agravado
por aplicacion del principio de consuncion.

Muy variadas situaciones se presentan cuando el analisis recae sobre los delitos con-
tra el patrimonio econdémico, porque por ejemplo, en relacion con el hurto en virtud del
contenido de las circunstancias calificantes del delito se configura el hurto como delito
complejo al absorber supuestos que constituyen delitos autonomos, como cuando se

108 Articulo 217A del C.P., adicionado por la ley 1329 de 2009.
109 Articulo 230A del C.P.
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realiza con violencia sobre las cosas o mediante penetracion o permanencia arbitraria,
engafiosa o clandestina en lugar habitado o sus dependencias inmediatas, acudiendo —
para llegar a esta conclusion— al principio o criterio de consuncion. Ademas, se incluye
en el titulo de delitos “De la proteccion de la informacion y de los datos” una modalidad
especial de hurto denominada hurto por medios informaticos y semejantes''’. Aunque
ubicado en el titulo de delitos contra el orden econdémico y social en la legislacion se
incluye el delito de apoderamiento de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles
o mezclas que los contengan''!, que en esencia constituye una modalidad especial que
tiene como objeto material los hidrocarburos.

De igual manera, se configura un delito complejo cuando la extorsién se comete
utilizando orden de captura o detencion falsificada, caso en el que la extorsion agravada
absorbe el uso de documento falso; o simulando investidura o cargo, o fingiendo perte-
necer a la fuerza publica, situacion en la que la extorsion agravada absorbe la simulaci-
o6n de investidura o cargo.

En la estructura del titulo de delitos contra la fe publica, se incluyen en el capitu-
lo de la falsificacién de moneda, de manera independiente, la falsificaciéon de moneda
nacional o extranjera y el trafico, elaboracion y tenencia de elementos destinados a la
falsificacion de moneda y teniendo en cuenta que quien falsifica moneda debe tener los
elementos para hacerlo, al concurrir estas dos situaciones el concurso sera aparente,
porque por aplicacion del principio de consuncion la falsificacion cometida absorbe la
tenencia de los elementos necesarios para la elaboracion de la moneda espuria. No acon-
tece lo mismo con el trafico de moneda por parte de quien la falsificd, porque este es un
hecho posterior que no alcanza a ser arropado por la falsificacion, asi algunos puedan
llegar a considerar que se trata de un hecho copenado.

Tratandose de delitos contra la seguridad publica se encuentran delitos en los que el
legislador sanciona a través de disposiciones diferentes la tenencia de algunos elemen-
tos y su empleo o lanzamiento (especialmente de sustancias y objetos peligrosos!'?) y
no podria configurarse un concurso de delitos respecto de la persona que emplea o lanza
dichos objetos, porque para realizar esta conducta es condicion indispensable que los
tenga en su poder y en este caso hay una relacion de progresividad entre los dos delitos
en cuestion, que hace parte de los desarrollos del principio de consuncion para algunos
o de subsidiariedad para otros.

Una situacion similar se advierte entre el delito de trafico de sustancias para el pro-
cesamiento de narcoticos en la modalidad de tener en su poder y el delito de trafico,

110 Articulo 2691 del C.P.
111 Articulo 327A del C.P.
112 Articulos 358 y 359 del C.P.
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fabricacion y porte de estupefacientes en la modalidad de elaborar, ya que para elaborar,
se debe contar necesariamente con los elementos necesarios para hacerlo, luego no es
viable imputar el concurso de delitos en la medida en que este es aparente, cuya soluci-
on se da apelando al principio de consuncion.

El titulo de delitos contra mecanismos de participacion democratica ha sido objeto
de modificaciones'® dirigidas a ampliar la cobertura de la intervencion penal y a partir

114 a la

de la actual normativa se encuentra una modalidad especial de constrefiimiento
que se hizo referencia con antelacion, que al considerarse una norma especial prevalece
frente a la general; el voto fraudulento'’, que lleva implicita una falsedad personal, pero
que se aplica por ser norma principal frente a la falsedad personal''®, que tiene caracter
subsidiario, unas omisiones que no se catalogan como prevaricato por omision, sino
con denominaciones especificas y se aplican de preferencia por especialidad bajo la
denominacion de mora en la entrega de documentos relacionados con una votacion!!’

denegacion de inscripcion''®,

(o)

En la aplicacion de disposiciones contenidas en el titulo de delitos contra la adminis-
tracion publica se encuentran algunas situaciones que demandan definir si se trata de un
concurso de conductas punibles o un concurso aparente de normas. Por ejemplo, cuando
el particular le ofrece o le da dinero u otra utilidad al servidor publico para que cumpla
o incumpla su deber funcional, incurre por esa sola conducta en cohecho por dar u ofre-
cer, pero si el servidor publico realiza la conducta activa u omisiva que se le demanda
simultaneamente, resulta relevante preguntarse si podra simultaneamente ser conside-
rado como determinador del delito propio del servidor ptblico. Cuando se advierte que
un servidor publico experimenta un incremento patrimonial no justificado es menester
establecer cual es la fuente de este, porque si se le asocia con delitos especificos, estos
no concurren con el delito de enriquecimiento ilicito de servidor publico en virtud de
tener el cardcter de norma de aplicacion subsidiaria.

Por otra parte, la legislacion colombiana incluye una modalidad genérica o innomina-
da de abuso de autoridad'"® cuya aplicacion es de caracter subsidiario, porque esta sujeta
a que no se configure otro delito con tratamiento especial. Algunos comportamientos
omisivos que de no tener tratamiento especial podrian ser considerados materializa-
cion de prevaricato por omision reciben un tratamiento especial bajo la denominacién

113 Modificaciones introducidas a través de las leyes 1142 de 2007 y 1864 de 2017.
114 Articulo 387 del C.P.
115 Articulo 391 del C.P.
116 Articulo 296 del C.P.
117 Articulo 393 del C.P.
118 Articulo 396 del C.P.
119 Articulo 416 del C.P.
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121 Ta violencia

de abuso de autoridad por omision de denuncia'?® u omision de apoyo
contra servidor publico, que consiste en ejercer dicha violencia contra este tipo especial
de sujeto pasivo por razéon de sus funciones o para obligarlo a ejecutar u omitir algin
acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a sus deberes oficiales, puede alcanzar
dimensiones que lleven a incorporar tal conducta a supuestos de homicidio agravado'??,
lesiones personales agravadas'?, desaparicion forzada agravada'®, tortura agravada'®,
extorsion agravada'?®, descartando en estos casos la violencia contra servidor ptblico y
dando aplicacion al denominado principio de consuncion.

En la legislacion colombiana se incluyd como delito autébnomo la asociacion para
la comision de un delito contra la administracion publica'?’que sanciona al servidor
publico que se asocie con otro, o con un particular, para realizar un delito contra la ad-
ministracion, norma que dada la relacion de progresividad que la une al delito que luego
realice el servidor publico, impide su aplicacion simultanea con dicha ilicitud en virtud
de la aplicacion del principio de consuncion.

En el titulo de delitos contra la eficaz y recta imparticion de justicia se encuentran
coincidencias en el contenido de disposiciones como ocultamiento, alteraciéon o des-
truccion de elemento material probatorio con la falsedad por destruccion, supresion u
ocultamiento de documento publico o privado, prefiriéndose la disposicion que protege
la administracion de justicia dada su condicion de norma especial.

Por ultimo, en el titulo de delitos contra el régimen constitucional se encuentran
algunas situaciones que llaman la atencion, como la imposibilidad de atribuir simulta-
neamente rebelion o sedicion con el trafico, fabricacion o porte ilegal de armas toda vez
que jurisprudencialmente se ha considerado que dicha ilicitud subsume tal delito, asi
como el concierto para delinquir, configurdndose con ello un delito complejo. De igual

manera, el caracter de acto preparatorio que tiene el delito de conspiracion'?®

respecto
de la rebelion'® y la sedicion'*, impide estructurar un concurso de conductas punibles
entre estos tipos por tratarse de un concurso aparente de leyes que se resuelve aplicando

el principio de consuncion.

120 Articulo 417 del C.P.

121 Articulo 424 del C.P.

122 Articulo 104, inciso 2, numerales 4 y 5 del C.P.
123 Articulo 119 del C.P.

124 Articulo 166, numeral 4 del C.P.
125 Articulo 179, numeral 4 del C.P.
126 Articulo 245, numeral 2 del C.P.
127 Articulo 434 del C.P.

128 Articulo 471 del C.P.

129 Articulo 467 del C.P.

130 Articulo 468 del C.P.
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5 REFLEXION FINAL

Luego de examinar el asunto del concurso aparente de leyes y sus diversas aristas, es
posible afirmar que la situacion que se presenta en la legislacion colombiana puede ser
la mejor de cara al desarrollo doctrinal y jurisprudencial del tema, porque no se regula
la materia totalmente en el ambito normativo penal, asi se cuente con disposiciones
orientadoras de manera general en la ley civil, correspondiéndole al operador juridico
—fiscal, juez, litigante y académico— encontrar la solucion correcta para el caso concreto,
procurando la solucién mas adecuada frente a la dogmatica del tema y a los principios y
garantias constitucionales, en especial, de cara al non bis in idem. Se dice que la legis-
lacion colombiana no regula integralmente la materia, porque lo hace de manera parcial
al incluir en los dispositivos de la parte especial reglas inherentes a la aplicacion subsi-
diaria de algunas disposiciones, pero aun en estos casos queda en manos del operador
juridico encontrar la solucion adecuada.

O CONFLITO APARENTE DE LEIS NO CONTEXTO JURIDICO PENAL
COLOMBIANO

RESUMO

Este artigo faz uma abordagem geral ao tema da aparente concorréncia de leis. Pri-
meiramente ¢ abordado o desenvolvimento conceitual dado no direito penal estrangeiro,
tanto por autores europeus como latino-americanos, o que nos permite ter uma ideia de
como a questdo tem sido levantada em outras latitudes. Em seguida, detalha-se o tra-
tamento que tem sido dado ao aparente conflito de leis na doutrina penal colombiana.
Finalmente, ¢ incluida uma ampla lista de situagdes problematicas ligadas ao tema.

Palavras-chave: aparente conflito de leis; concorréncia juridica; tipos criminais;
Unidade de direito colombiano e direito penal.
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