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I. INTRODUCCION!

Sttuaciones tan comunes en el dmbito de la delincuen-
cia como el presentar un cheque falsificado cn la ventani-
Ha de un banco para proceder a su cobro, o ¢l alterar una
factura donde aparezca una deuda inlerior y lograr asi una
prucba falsa, en el dmbito dogmatico se convierten en uno
de los temas mds complejos y dificiles de solucionar: la
relacién concursal entre el delito de estata y el de falsedad
documental. Puede afirmarse sin temor a exagerar aquello
de que la realidad supera la ficcion, ya que la forma en la
que se prevé la cuestién concursal en nuestro Cddigo Pe-
nal® se muestra claramente insuficiente para lograr deter-
minar cudl ha dc ser la reaccién sancionadora mds satis-
factoria para tales hechos.*

A este estado de la cuestion ayuda también la defi-
ciente descripceion tipica del delito de falsedad documen-
tal, donde la diferencia de tipos segun la clase de docu-
mento alterada (ya sca documento publico, oficial o
mercantil, ya documento privado) supone una aportacion
en nada 4l st se quiere conseguir una respucsta racional
al problema concursal. Y ello resulta bastante importante
sobre todo porque, si bien el delito de falsedad documen-
tal goza de plena autonomfa, como as{ queda patente gra-
cias a la definicion de su bien juridico, no puede ocultar-
se, no obstante, el hecho de que constituye el medio mas
recurrido y, en la mayoria de los casos, el mds adecuado,
para obtener un lucro antijuridico, constitutivo del desva-
lor de resultado propio de los delitos patrimoniales, espe-
cialmente de la estafa y apropiacién indebida®.

Hasta qué punto una figura queda absorbida por la
otra o cudndo surge la necesidad de considerar la existen-
cia de ambas, son las cuestiones fundamentales que se plan-
tcan en este tema, las cuales han encontrado diversas res-
puestas tanto doctrinales como jurisprudenciales, en el
marco legal fijado por los art. 68 y 71 del anterior Cédigo
Penal, relativos al concurso de leyes y concurso ideal de
delitos, respectivamente, y que consideramos igualmente
reproducibles a la vista de lo dispuesto por los art. 8 y 77
del recientemente aprobado nuevo Cédigo Penal.

Objetivo de este trabajo sera, por un lado, recoger y
sistematizar tales respuestas a la luz de la teoria del con-
curso, y por otro, y en la medida de lo posible, proponer
una solucién, si no plenamente satisfactoria, al menos ade-
cuada a una concepcién de las falsedades superadora de
las viejas doctrinas cldsicas donde eran consideradas como
simples medios de comisién de otros delitos® —sobre todo,
patrimoniales—, cuya ejecucion ya denotaba en si misma
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una intencionalidad dirigida a la
causacion de un perjuicio, como
contrapartida de la obtencién del
correspondiente lucro®.

Sin embargo, y para que el tra-
tamiento de este tema sea plena-
mente coherente, resulta necesario realizar, aunque sea muy
brevemente, algunas consideraciones previas sobre el de-
lito de falsedad documental.

En cuanto a su bien juridico protegido, se considera
que vienc constituido por la funcionalidad del documen-
to cn ¢l dmbito del trafico juridico, dado que éste se con-
vierte en uno de los instrumentos mds importantes, por
no decir, ¢l dnico, en la constatacion duradera de decla-
raciones o manifestaciones de voluntad con cficacia juri-
dica, asumiendo el autor de dichas declaraciones plena
responsabilidad por las mismas’. Al asumir la funciona-
lidad del documento como bien juridico protegido cn la
falsedad documental se supera la traba representada por
la existencia de diferentes tipos penales segiin la clase de
documento, es decir, ya resulta imposible hablar de un
bien juridico distinto segln que se refiera a la falsedad
en documento publico, oficial o mercantil de los art. 390
a 393% o a la falsedad en documento privado del art.
395, —art. 306 en cl anterior C.P.—, en la que algunos
autores han definido el injusto tipico como ataque contra
la propiedad, sobre todo
por incluir un elemento
subjetivo del tipo, el dnimo
de causar un perjuicio, que
se ha identificado al dnimo
de lucro caracteristico de
los delitos contra la propie-
dad, elemento que, por lo
demds, no figura en ningu-
na de las otras modalidades
tipicas falsarias®.

Esta conclusién reper-
cute también en una concreta interpretacion de los tipos
penales acogidos en el capitulo 11 del titulo XVIII del
libro Il del Codigo Penal, los cuales se constituyen en
auténticos tipos de resultado donde el desvalor de ac-
cion, es decir, la alteracién del documento, no resulta
suficiente a la hora de cerrar el dmbito de la antijuricidad
de la conducta, por cuanto ha de unirse al desvalor de
resultado representado por la lesion del bicn juridico pro-
tegido en estos delitos' . Tal desvalor de resultado per-
mite rechazar una particular concepcién de las falseda-
des documentales que las reducia a ser una forma
particular de poner en peligro otros bienes juridicos, por
lo que sc interpretaban siempre en funcion de csa hipoté-
tica y futura lesién de la propiedad, en la mayorfa de los
casos, no sin antes, sin cmbargo, hablar de la seguridad
del trdfico o de la fe piblica como intercses concretos
afectados por cstos delitos' .

Es por ello que la idea del dafio o del perjuicio siem-
pre ha caracterizado la estructura subjetiva del tipo de in-
justo de las falsedades documentales, a pesar de que, como
elemento expresamente del tipo, sélo tienc cabida en las
falsedades en documento privado. La jurisprudencia se ha
encargado de reconducir lo que se denomina animus fal-
sario a una intencion de perjudicar concebida como el
movil del falsificador, integrante del dolo con el que €ste
actia'. Esta interpretacién jurisprudencial no ha servido
nada mds que para complicar, ain més si cabe, la comple-
ja problemdtica de las falsedades documentales. Siendo

rigurosos en la aplicacién del principio de legalidad, sélo
cabe la posibilidad de exigir, desde el punto de vista de la
tipicidad, la intencion de causar un perjuicio —o en su caso
de causarlo efectivamente— en el dmbito de la falsifica-
cién de un documento privado, dato que puede justificar-
se por la menor repercusién que en el dmbito del trfico
juridico goza esta clase de documento, el cual ticne efica-
cia juridica plena inter partes™. De ahi que la proteccion
del bien juridico —la funcionalidad del documento- se haya
limitado en funcién de la mayor o menor repercusion que
tales documentos tienen en cl dmbito del trifico juridico,
y cllo se ha logrado exigiendo precisamente un plus en ¢l
desvalor de accién, como cs la concurrencia de una deter-
minada intencionalidad ¢n ¢l sujeto.

Ello no ha sido necesario en ¢l dmbito de la falsifica-
cién de documentos publicos y mercantiles. La cficacia
Jjuridica reconocida legalmente a los primeros, y la cvi-
dente repercusion de los segundos en el trifico mercantil,
superando la simple relacion inter partes, justifica que,
desde un punto de vista de politica criminal, la proteccion
penal de ambas clases de documentos no s¢ vea condicio-
nada a la prucba de un elemento subjetivo del tipo'; ra-
z6n por la cual el desvalor de accién en el injusto de estos
delitos difierc cuantitativamente del previsto para el des-
crito cn el art. 395 C.P. No obstante este hecho, no debe
llevar a la conclusion de que son Lipos que protegen bic-

nes juridicos diversos. Por
otra parte, ¢s aqui donde se
sitiia el principal punto con-
flictivo en matera concur-
sal ya que esta distinta des-
cripeion tipica ha sido ¢l
fundamento que ha acogido
lajurisprudencia, y después
la doctrina —asumicndo sin
mds ¢l plantcamicnto juris-
prudencial de esta cues-
tion—, para dar una solucion
diferente segin que ¢l delito que concurra sea ¢l de false-
dad en documento publico o mercantil, —art. 390 y 392 del
nuevo Coédigo Penal, anteriores art. 302 y 303—, o ¢n su
caso, ¢l de falsedad en documento privado —art. 395 6 3006
del anterior cédigo. En el primer supuesto se dice que exis-
tirfa un concurso ideal de delitos entre la falsedad docu-
mental y la estafa —cn base a la diversidad de bienes juridi-
cos protegidos'—; en ¢l segundo, existirfa un concurso
leyes, dada la posibilidad de subsumir el hecho bajo cual-
quiera de los dos preceptos, el relativo a la falsedad —art.
390 C.P— o el de estafa —art. 248 C.P.!"~.

A continuacion se procederd ha analizar mads detalla-
damente las soluciones que para todos los gustos han dado
el tribunal supremo y la doctrina sobre la relacion concur-
sal entre falsedad documental y estafa.

Il. LAS SOLUCIONES APORTADAS A UN VIEJO
PROBLEMA: EL CONCURSO ENTRE FALSEDAD Y ESTAFA

Ya se ha puesto de manifiesto que la falsedad consti-
tuye, en el marco de la practica criminal, un instrumentum
sceleris con el cual se garantiza —de una manera bastante
efectiva—la obtencién ilegitima de un determinado lucro .
El hecho que justifica esta circunstancia cs doble: por un
lado, el empleo de un documento —falso—, con indepen-
dencia de la clase que sea, le sirve al sujeto para lograr una
relativa confianza del tercero en la apariencia de veraci-
dad de su contenido, lo cual le predispone ya a determinar
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su actuacion en funcién de lo que se le presenta como cierto.
No cabe duda de que al cajero que se le presenta un che-
que falso para cobrar, a priori no sc plantea la posibilidad
de que estd ante un engao, lo mismo sucede si se presen-
tan documentos falsos ante la administracién que determi-
nen, por cjemplo, el reconocimiento de una pension. Se
juega en todos estos supuestos con la confianza que, dc un
modo casi instintivo, s¢ deposita en el documento como
institucion juridica. Por otro lado, la progresiva
“documentarizacién™ —por llamarla de alguna forma- del
wrdfico mercantil hace pricticamente imposible concebir
¢l establecimicnto de relaciones juridicas sin que haya un
documento de por medio™ . Manifestacién maxima de este
dato lo constituyen los titulos valores donde el derecho de
crédito que incorporan va vinculado a la misma confec-
cion del documento, ¢l cual llega incluso a separarse de la
misma relacion juridica que le dio vida, adquiriendo plena
sustantividad juridica. Esto es, aunquec el titulo valor res-
pondc a una relacion obligacional que le sirve de causa,
este documento no se crea para reflejarla, sino que, en sf
mismo, constituye una nueva obligacion, superpuesta a la
yaexistente, con cfectos propios!. Cheques, letras de cam-
bio. pagar¢s son el instrumento principal de la mayorfa de
estafadores que se aprovechan de tal circunstancia para
lucrarse. En estos casos realmente resulta muy dificil fijar
la frontera que define hasta dénde llega la falsedad y co-
mienza la estafa™.

Presupuesto de este fendmeno es el conseguir el enga-
fo suficiente para que el tercero realice la correspondicnte
disposicion patrimonial. Con ello es evidente que ya sc
han superado los Ifmites de la falsedad para llegar hasta el
dmbito del delito de estafa, y todo ello es posible porque
¢l engafio es un clemento comin a ambos tipos de injus-
to’! . Lo relevante, no obstante, es que micntras cn la false-
dad cl engaiio se circunscribe a la alteracién del documen-
to—oalacreacion de uno falso™ -, en la estafa puede venir
dado de cualquier forma, lo importante es que sca sufi-
ciente para provocar el error y, consiguicntemente, el acto
de disposicion patrimonial®?.

Cuando la forma de conscguir ¢l engafio en la estafa
consiste en ¢l empleo de un documento falso se dan ya
todos los ingredicntes necesarios para la aplicacién de la
teorfa del concurso.

Sin embargo, lo inico claro en tal supuesto es la exis-
tencia, al menos en apariencia, de una pluralidad de deli-
s, en este caso, el de falsedad documental y estafa; a
partir de aquf todo es confusidn: hay quien entiende que
existe unidad de accion en la medida en que el engafio que
genera la falsedad es parte de la conducta tipica de la esta-
[a*; en cambio, para otros esto justificaria precisamente
la existencia de una pluralidad de acciones en donde la
falsedad scrfa el medio necesario para realizar la estafa®.,
Admitir cualquicra de estas posicioncs supone, ya de en-
trada, definirse sobre lo que se interprete como “unidad de
accion”, para optar, postcriormente, por una modalidad
determinada de concurso, bien concurso ideal, bien con-
curso medial —salvando ahora la polémica entorno a la
naturaleza juridica de este tipo de concurso—.

Pero aqui no acaba la discusion, ya que lo hasta ahora
dicho s6lo cncuentra aplicacion, scgin doctrina y juris-
prudencia mayoritaria, cuando los delitos concurrentes son
los de estafa y falsedad en documento publico, oficial o
mercantil?’. Si la falsedad recae sobre un documento pri-
vado, la perspectiva desde la que sc analiza este supuesto
cambia radicalmente, para desplazar la solucién del dmbi-
to de la teorfa del concurso al de una correcta interpreta-

cion de la norma, por cuanto estafa y dicha modalidad de
falsedad se excluyen mutuamente, negdndose la posibili-
dad dc una aplicacién conjunta de ambos preceptos. En
definitiva, sc plantea un concurso de leyes, que automati-
camente se remite al art. 8§ C.P.*

En toda esta cuestion ha jugado un papel decisivo la
doctrina de nuestro tribunal supremo, quien, sobre la base
del antiguo cédigo penal, se ha encargado de fijar las ba-
ses tedricas sobre las que se asienta la solucién de este
problema. Esta jurisprudencia es ya constante y, ademds,
se ha convertido en la solucién “oficial”, asumida también
por la doctrina, la cual, en la gran mayoria de los casos, se
ha limitado a reproducirla.

El diferente planteamiento que se ofrece de la relacién
concursal entre estafa y falsedad, segiin que ésta recaiga
sobre documento privado o no, obliga a seguir esta pauta
en los siguientes apartados donde se expondrdn de mane-
ra mds exhaustiva las lineas argumentales seguidas en el
andlisis de csta cuestion.

1. Del conflicto entre el delito de falsedad en

documento privado y el de estafa

Cuando se falsifica una factura causando un perjuicio
econdmico al acreedor, o cuando se altera un contrato de
compraventa y se obtiene de esta forma un lucro indebido,
se afirma que tales supuestos, en la medida cn que son
susceptibles de ser calificados de acuerdo al art. 395 C.P.
como al art. 248 C.P, verdn determinadas sus sanciones
penales en virtud de la regla contenida en el art. 8 C.P. Es
decir, tanto en el primer caso como en el segundo, concu-
rren los mismos elementos que caracterizan la descripeion
tipica del delito de falsedad en documento privado y el de
estafa dado que existe un engaio —aunque sca obtenido
mediante la utilizacién de un documento privado falso—,
un error que motiva a realizar una concreta disposicion
patrimonial y un perjuicio de indole econémica.

Bajo la vigencia del anterior cédigo penal, csta apa-
rente coincidencia tipica de ambos preceptos justificd la
reiterada aplicacion de lo dispuesto cn el art. 68 C.P.>, lo
que, en la gran mayoria dc los casos y en atencion a la
mayor pcna prevista para el delito falsario, sc soluciond
calificando de acuerdo al art. 306 C.P.*.

Sin embargo, hasta aqui se ha expuesto lo que consti-
tuye una practica jurisprudencial reiterada, aparte de esca-
samente tundamentada® . Ello obliga a cuestionarse, en
primer lugar, si realmente o que sc plantea ante tales ca-
sos da lugar a un concurso de leyes y, en scgundo lugar, y
particndo de que la respuesta a este primer interrogante
sea afirmativa, si es la férmula general del art. 8 C.P. la
mds adecuada para fijar la correspondicnte sancion penal™ .

1.1. El aparente concurso de leyes entre el art. 395
y 248 C.P.

Vayamos a la primera cuestién. Undnimemente se
acepta el hecho de que el concurso de leyes estd excluido
del ambito del concurso de delitos, centrindose su ori-
gen cn un problema ante todo de interpretacion de la
norma penal®. El supuesto de hecho sobre el que tendrd
aplicacién esta técnica exige, por lo tanto, la existencia
de una accion penalmente relevante; pero, por un lado,
no significa que ésta haya de coincidir con un Unico acto
individual, contemplado desde un punto de vista pura-
mente naturalistico u ontoldgico. Y por otro lado, cada
uno de esos actos puede a su vez constituir hechos tipi-
cos, objeto ya de desvaloracion por otros preceptos pe-
nales™. El problema radica en que a esa accién —o “he-
chos™, segin el art. 8 C.P.~ le son aplicables,
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aparentemente, varias disposicio-
nes penales; o, visto desde otra
perspectiva, ese hecho estd com-
prendido en varios tipos penales,
los cuales, se afirma, son incom-
patibles entre si.*

La razon de csa incompatibilidad —y que obliga a ele-
gir entre ellos cudl sea el que contiene el verdadero des-
valor del injusto del hecho- se halla en la doble desvalo-
racion del supuesto de hecho que parece haber realizado
el legislador penal, de tal forma que éste ¢s contemplado
por varias disposiciones y desde diferentes injustos*. No
obstante, esta circunstancia no deja de ser una mera apa-
riencia, producto, a veces, de una deficiente técnica le-
gislativa, pero que ha de superarsec mediante una correc-
ta interpretacion de los tipos penales en colision. Para
cllo se han empleado muchos criterios, sobre los que
existe una relativa unanimidad doctrinal¥, pero por cn-
cima de los tan recurridos principios de especialidad™,
subsidiariedad, consuncion™ o alternatividad*, necesa-
riamente ha de acudirse al contenido del injusto de cada
tipo, dado que en €l se encierra la concreta desvalora-
ci6n del hecho objeto de sancidn penal, y sélo una de las
disposiciones en conflicto serd la que contenga con ma-
yor grado de integridad el injusto.

Si el desvalor de todo
comportamiento tipico s¢ en-
cierra en el contenido mate-
rial de la antijuricidad, y éste
tiene relacién directa con la
lesion del bien juridico pro-
tegido*', resulta evidente que
cn orden a la solucién del
concurso de leyes deberd te-
ner un papel relevante el bien
o bienes juridicos lesionados
en el caso en cuestion. Este
criterio ¢s el que en definiti-
va ticne aplicacién cuando se afirma, por cjemplo, que la
consumacién absorbe las formas imperfectas de ejecu-
¢ion, que la violacion consume las agresionces scxuales o
que ¢l delito de peligro concreto es subsidiario del delito
de resultado.

De la misma manera, también sirve cuando son distin-
Los los bienes juridicos lesionados siempre que exista una
interdependencia en la forma de conseguir su cfectiva le-
sion; por ejemplo, en el delito de homicidio no se duda
que sc produce una lesién de la vida, en cuanto bien juri-
dico protegido, pero tampoco es erréneo alirmar que en la
ejecucion de dicho delito también pucde resultar lesiona-

da la propiedad si se toman en consideracion los posibles -

danos que sobre la ropa de la victima cause ¢l disparo o la
cuchillada. A pesar de esta circunstancia, ningin tribunal
castigaria al homicida por el delito de dafio resultante. De
idéntica forma se solucionan los casos de delito de robo
con fuerza en las cosas con la circunstancia de casa habi-
tada y de allanamiento de morada —art. 238 C.P—.

Y cllo ha de entenderse asi porque la ejecucion de
determinados hechos, que segin el contenido de la volun-
tad del sujeto van dirigidos a lesionar un bicen juridico con-
creto, necesariamente conlleva, de una manera subyacen-
te, la lesion de otro bien juridico® . Desde esta perspectiva,
el tipo de injusto que contiene el desvalor de resultado
buscado por el sujeto absorbe ese otro desvalor de resulta-
do implicito en su conducta; lo cual, por otro lado, resulta
consecuente con el principio non bis in idem, ya que de no

interpretar de esta forma tales supuestos. se sancionaria
una misma conducta con penas distintas®®.

Este dato resulta ciertamente interesante por cuanto
siempre que con un mismo hecho se lesionen varios bie-
nes juridicos no habra porqué acudir obligatoriamente a la
solucidn del concurso de delitos, ya que también puede
tener relevancia el concurso de leyes™ . Sin embargo, cs
cvidente que esta regla no tiene una aplicacion automati-
ca, sino que dependerd de la forma concreta en la que se
presenten los hechos; en otros términos, de la manera como
se ejecute el plan criminal del autor, contemplado desde ¢l
punto de visto objetivo que suponc la realizacion de la
conducta tipica descrita en el precepto penal, cuyo conte-
nido de injusto abarque el supuesto de hecho en cucestion.

En atencidn a todo lo hasta aqui expuesto, la relacion
que sc suscila entre los delitos acogidos en los art. 395 y
248 C.P. no puede reconducirse de una manera automdti-
ca al dmbito del concurso de feyes, como suele ser la prdc-
tica tradicional de nuestros tribunales y como ha aceptado
la casi unanimidad de la doctrina®, en relacion con los
art. 306 y 528 del anterior cédigo penal. La falta de iden-
tidad de los bienes juridicos protegidos en cada uno de los
mencionados preceptos no debe ser un dato a olvidar en
esta cuestion®®, en tanto que, quicn falsifica un documen-
to privado con intencién de obtener un lucro, lesiona ¢l

patrimonio de la persona per-
judicada y la funcionalidad del
documento, en cuanto institu-
cion juridica, bienes que. por
otro lado, son de diferente na-
turaleza juridica, individual el
primero, y universal el segun-
do.*” o lo que es lo mismo,
disponible cl primero, ¢ indis-
ponible ¢l segundo por parte
del particular.
Pero ello no s suficiente
tampoco para rechazar ya la
existencia de un concurso de normas. Pensamos que la
tnica via posible dc resolver csta cuestion vendra dada
por un andlisis detenido de los hechos y, sobre todo. por
el grado de vinculacién que tenga la falsedad documen-
tal a los electos de conseguir la disposicion patrimonial
que realiza el engaiiado en la estala®™ . Si la falsedad en el
documento privado —naturalmente acompanada de tain-
teneion de causar un perjuicio— se presenta como la Gni-
ca posibilidad material de la que dispone ¢l sujeto para
lograr tal finalidad, la lesién del bien juridico protegido
en este delito quedaria subsumido por el contenido del
desvalor de accion del delito de estala, ya que no seria
mads que esa artimafia engafosa que cl estafador requicre
a los cfectos de llevar a cabo su finatidad dltima, la de
obtener un lucro injusto a costa del perjuicio patrimonial
de su victima®.

La intencién de causar un perjuicio o ¢l perjuicio, en
si, ya logrado, que exige ¢l tipo en el delito de falsedad
en documento privado se identifica con ¢l elemento sub-
jetivo del tipo exigido en la estala, es decir, con el dnimo
de lucro. Luego, en realidad, y llegando hasta las tltimas
consecuencias de esta afirmacion, no llegarfan a darse
todos los elementos tipicos del art. 395 C.P., sino sélo el
constituido por la falsificacion strictu sensu de un docu-
mento privado, ya que lo que gufa la voluntad del sujeto
no seria una genérica intencion de perjudicar, sino de
obtener un concreto lucro, y ¢so cs propio de la estafa
del art. 248 C.P.
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No obstante, y para quicnes esta idca no csté tan cla-
ra, en la medida en que vean cn el dnimo de lucro de la
estafa el reverso de la intencidn de perjudicar de la false-
dad en documento privado, s¢ impone la necesidad de
acudir a alguno de los criterios que tradicionalmente se
han sefialado para dilucidar cuél es el precepto penal bajo
el gue sc subsumen los hechos y, lo mds importante, de-
terminar la sancién correspondiente.

1.2. El principio de consuncién como

solucién a esta cuestion

También aquf ha supuesto un decisivo precedente la
jurisprudencia del Tribunal Supremo quien, admitiendo
reiteradamente la existencia de un concurso de normas,
acudfa sistemdticamente al art. 68 del anterior C.P. —re-
lativo al concurso de leyes—, como medio de resolucion
del conflicto™ . Esta solucién, la gran mayoria de las ve-
ces determinaba la aplicacion del art. 306 sobre la califi-
cacion de estafa, dado que en el menctonado articulo la
pena era de prision menor, frente a la de arresto mayor
prevista en el art. 528 —salvando evidentemente la posi-
ble concurrencia de las circunstancias del art. 529, que
agravaban la responsabilidad penal por la estafa. De esta
mancra sc acudia a la via mds fdcil de solventar esta cues-
tién, que no por cllo es la mds correcta,

La discutida regla contenida en el art. 68 ha sido objeto
de andlisis doctrinal sin que hasta la fecha se le haya dotado
de un contenido mds o menos preciso® 5 a pesar de todo, la
tonica general era de critica y rechazo a la solucion conteni-
daen tal precepto™, a la cual debfa de acudirse en caso de
imposibilidad dc aplicar los criterios de especialidad,
subsidiariedad y consuncién como reglas generales para la
interpretacion de las normas penales™ . Esta interpretacién
doctrinal ha venido a obtener un efectivo respaldo legal en
clnuevo art. 8 C.P,, donde la antigua regla del art. 68 queda
relegada a una norma de cardcter subsidiario, aplicable sélo
cuando no sea posible solucionar el conflicto de leyes acu-
diendo a los principios tradicionales que quedan taxativa-
mente recogidos en el nuevo cédigo Penal.

Por lo tanto, st el concurso de leyes surgido entre cl
delito de Tlalsedad en documento privado y estafa encuen-
tra su marco de solucién en el precepto que determine
mayor pena, tal y como establece ¢l art. 8, 4° C.P., ello
succderd solo cuando se haya comprobado la imposibili-
dad de acudir a los principios generales ya mencionados
de especialidad, subsidiariedad y consuncion. De ahi que
sea obligado determinar cudl es la relacion que se entabla
entre ambos preceptos.

Tradicionalmente se considera la exislencia de una
relacion de especialidad —art. 8, 1* C.P.— cuando “uno de
los tipos contiene cn si todos los elementos o caracteristi-
cas del otro y, ademds, algin elemento o caracteristica
adictonal, que opera en sentido especializante™* . Presu-
puesto, no obstante, de esta relacion, es la identidad de
clementos constitutivos en ambos tipos, donde uno de ellos
juega como caracteristica especializante respecto al otro.
En los supuestos aqui analizados no puede admitirsc que
dicha identidad provenga de los bienes juridicos protegi-
dos: ambos son tipos penales auténomos cn base a los dis-
tintos bienes juridicos que se pretenden garantizar pe-
nalmente. Por otro lado, ni la falsedad contiene todas las
caracteristicas del tipo de estafa, ni viceversa: son simples
formas de engaiio destinadas a la lesion de intereses de
muy distinta naturaleza. No hay, en este sentido, una rela-
¢ion de género a especie entre ambos tipos penales.

Junto con el principio de especialidad, se suele tam-
bién mencionar ¢l de subsidiariedad -art. 8, 2* C.P.—, el

cual concurre cuando, en virtud del sentido de la ley, sol

entre en jucgo uno de los tipos en cuestion si resulta inapli
cable el que se considera tipo principal™. Asi pues, parec
depender exclusivamente del criterio legal la determina
cién del tipo principal y del subsidiario —o de recogida—
hecho que, al estar previsto expresamente para concreto:
tipos penales, permite diferenciar entre una subsidiariedac
expresa y otra tacita*®. Como ejemplo de la primera mo-
dalidad se cita cl art. 229, 3., C.P., relativo al abandono dc
menores, donde, para los supuestos en los que se hubicere
puesto en peligro la vida del nifio, su salud, integridac
fisica o libertad scxual, se prevé una concreta pena *“'sir
perjuicio de castigar ¢l hecho como corresponda si
constituyere otro delito mds grave™. En cambio, dentro de
los casos de subsidiariedad tacita se comprende la rela-
¢16n entablada entre las formas de participacion y la auto-
ria, las formas de ejecucion y la consumacion, asi como la
establecida por los delitos de peligro concreto y los de
resultado y los delitos imprudentes frente a los dolosos.

En definitiva, cuando sc afirma la relacion de
subsidiaricdad tdcita entre dos tipos penales se pone de
manificsto la existencia de una pluralidad de actos, los
cuales estdn cntrelazados en funcion del diverso nivel de
ataque al bien juridico que representan. A este respecto,
tanto el tipo prevalente como cl subsidiario son concebi-
dos como dos especies pertenecientes aun género comin® .
Por cllo, sc exige una cierta homogencidad en los bienes
juridicos protegidos por los tipos en cuestion, de donde el
tipo principal se caracteriza por una ampliacion en la pro-
teccién del bien juridico, lo cual se traduce, a efectos prac-
ticos, en una sancion penal mds grave que la prevista por
el tipo subsidiario.

La falsedad en documento privado y la estafa tampoco
mantienen cste tipo de relacién. Por supuesto, hay que re-
chazar la subsidiariedad expresa, y la tdcita resulta impo-
sible de aplicar en la medida en que ambos tipos penales
disponen de dmbitos propios de proteccion, sin que ten-
gan que interferir uno en el otro. Ademds, en el andlisis de
los supuestos que aqui se¢ estan plantcando, donde la falsi-
ficacién del documento privado se presenta como el dnico
medio viable para obtener cl engafio necesario cn la esta-
fa, de mantenerse un punto de vista exclusivamente teleo-
logico™, llevaria a considerarse como prevalente cn estos
casos el tipo de estafa, permaneciendo subsidiario el de
falscdad en documento privado™.

A la vista de todo lo anterior, queda por analizar el
principio de consuncién —art. 8, 3* C.P.— como dltimo in-
tento de dar una solucién aceptable al concurso de leyes
planteado cntre los art. 395 y 248 C.P.. Entendiendo por
consuncién la “absorcidén de un injusto por otro. El que
absorbe recoge el injusto propio de aquel precepto ade-
mas del correspondiente a la infraccion que especificamente
regula™, cabria cuestionarse si, en realidad, no es ésta la
verdadera via de solucidn de los casos en los que sc falsi-
fica un documento privado como tnica forma dc conse-
guir un lucro indebido. Y ello porque, en tales supuestos,
la cjecucidn del delito de estafa conlleva, de manera inhe-
rente, la del delito de falsedad documental, de ahi que el
desvalor de accion caracteristico de este delito venga for-
mado, a su vez, por ¢l desvalor del injusto tipico de las
falsedades, cuando éstas concurren en un documento pri-
vado. Larealizacién de uno Illeva aparejada nccesariamente
la del otro: la estafa consume a la falscdad® .

Guarda un perfecto paralelismo cste supuesto con el
planteado por MIR PUIG®*, quien considera que el delito
de bigamia consume al de falsedades documentales en la
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medida cn que éstas siempre
acompaiian a la bigamia, pero so-
bre todo porque “‘rechazar la con-
suncién y admitir el concurso de
delitos llevaria a la insatisfactoria
consecuencia de que el delito de
bigamia normalmente supondria, de hecho, una pena mas
grave que la prevista para el mismo™*. Este resultado que,
como afirma QUINTERO OLIVARES* en relacién a la
tesis de MIR PUIG, podia ser insatistactorio como conse-
cuencia de la elevada penalidad prevista para los delitos
falsarios en el anterior c6digo penal, resulta plenamente
aplicable en ¢l marco punitivo fijado por el nuevo cédigo
que, desde este punto de vista, supera una visién estatista
de cstos delitos y abre la linea de una politica criminal
dirigida a la prevencion general de los mismos.

Esta solucion permite eludir cualquier tipo de privi-
legio a quien, para obtener un lucro, falsifica un docu-
mento privado, frente a aquél que, con la misma inten-
c¢ién, hace uso de otro
mecanismo de engano,
no constitutivo, a su
vez, de otro ilicito pe-
nal. Por otro lado, estd
en la misma linea ya
trazada por el propio
Tribunal  Supremo
quien la asumfa de ma-
nera particularizada
cuando concurrian el
delito de estafa previs-
toen cl art. 531, 2° del
anterior C.P. y el de fal-
sedad documental®.

También se acudia a

este mismo criterio cn

los supuestos de abuso

de firma cn blanco,

donde una vez mds se

estimaba que la estafa consumia a la falsedad cuando me-
diaba engafio en la obtencién de la firma® . En todos es-
tos casos, al tribunal no le importaba, no obstante, la di-
ferencia de penalidades —mds grave en cl delito de
falsedad—, donde normalmente, resultaba privilegiado el
estatador que falsificaba un documento.

2. Del conflicto entre el delito de falsedad en

documento piiblico, oficial y mercantil y el

delito de estafa

Diferente planteamiento dis{rutan estos casos en nues-
tra jurisprudencia. La distinta tipificacion de la que goza
cl delito de falsedad documental cuando recae sobre un
documento no encuadrable en la categorfa de privado es
cl argumento principal sobre el que fundamenta el Tribu-
nal Supremo la cxistencia de un concurso ideal de delitos
siempre que dicha falsedad vaya acompanada de la causa-
c¢ion de un perjuicio econémico®” . La determinacién de la
pena correspondiente al responsable de tales hechos se
hacfa de acuerdo a la regla establecida en cl art. 71 del
anterior C.P%*  sin que el Alto Tribunal se plantee mayo-
res dudas respecto a su calificacion conforme al primero
de los dos supuestos de hecho que en €l se contenfan - “un
solo hecho constituya dos o mds delitos”— o al segundo
—"uno de cllos sea medio necesario para cometer otro”—.

Pero a esta conclusion no llega el tribunal sélo por
una simple comparacién de tipos, sino que va mds all4,
rechazando cxpresamente la existencia de un concurso

de leyes en base a los diferentes bicnes juridicos lesiona-
dos: por una parte, la fe piblica —o la seguridad del trifi-
co juridico—, en cuanto bien juridico protegido en el de-
lito de falsedad en documento publico, oficial o mercantil;
por otra, el patrimonio como interés garantizado en el
delito de estata®.

Este es el principal argumento, —y practicamente el
tinico—, que ha servido para justificar la aplicacién del art.
71 C.P. Conviene antes de nada analizar la fundamenta-
cion de este argumento.

Recalcando de nuevo el rechazo a la identificacion del
bien juridico en el delito de falsedad documental con unos
conceptos tan vagos como ctéreos de fe piblica o seguri-
dad del tréfico™, en necesario poner también de manifies-
to que no hay un bien juridico para cada uno‘_dc los tipos
descritos en los art. 302 y ss. del anterior Cédigo Penal, ni
en los art. 390 y ss. del actual, conclusion a la que, sin
embargo, llevan necesariamente fos argumentos utilizados
por la jurisprudencia en la resolucion de estos conflictos

concursales’™ . La au-
sencia en los art. 390 y
392 C.P. de un elemen-
to subjetivo del tipo
concretado en una in-
tencion de causar un
perjuicio, presente, no
obstante, en el art. 395
C.P. —falsificacion de
documento privado-no
obedece a un distinto
contenido de la antiju-
ricidad material en cada
uno de cstos tipos de
injusto’”. Con indepen-
dencia de cudl sca su
contenido, ¢l bien juri-
dico es ¢l mismo; Ja tni-
ca diferencia, desde ¢l
punto de vista del con-
tenido del injusto, radica en ¢l mayor o menor grado de
proteceidn con que el legislador quiere garantizarlo, he-
cho que se traduce en un diferente desvalor de accidn, en
tanto que el desvalor de resultado —esto es, la lesion del
bien juridico protegido— permancce idéntico.

Por lo tanto, es falso que haya que recurrirse al con-
curso de ideal de delitos cuando, por ejemplo, se presen-
ta al cobro una letra de cambio donde sc ha imitado la
firma del aceptante, o se altera ¢l valor de una finca cn
una escritura publica para conseguir asi un préstamo, por
la Gnica razén de que se han lesionado dos bienes juridi-
cos diferentes. Esto también sucede si lo alterado resulta
ser una factura, presentada al cobro mediante domicilia-
cién bancaria, o una némina, como garantia para la ob-
tencién del préstamo. Y, sin embargo, aquf se afirma con
rotundidad que s6lo hay un delito, bien ¢l de lalsedad,
bien el de estata, scgin resulte de la aplicacion de las
reglas del concurso de leyes. ;Qué circunstancia pucde
lograr que la solucidn sea tan dispar, cuando en realidad
se demucstra que la dnica diferencia estriba en la clase
de documento elegida por ¢l sujeto para lograr su propé-
sito defraudatorio? Evidentemente no resulta serio el
hecho de que la pena pueda depender de un dato tan alea-
torio en la prdctica como d&se.

Esto sirve para poner de manifiesto dos ideas impor-
tantes: en primer lugar, no todos los casos de conflicto
entre un delito de falsedad documental contenido en el art.
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395 C.P. y el de estata son solucionables por la técnica del
concurso de leyes; y, en segundo lugar, es cierto que entre
los delitos de Talsedad documental recogidos en los art.
390 y 392 C.P. sc plantca un problema concursal cuando
acontece un perjuicio econémico, pero cllo no significa
necesariamente que éste sea “ideal”,

Respecto a la primera idea, ya se ha indicado con an-
terioridad que solo en aquellos supuestos en los que la
utilizacion del documento privado falso se presente como
cl tnico mecanismo viable para la obtencién del perjuicio
ilicito, podrd admitirse la presencia de un conflicto apa-
rente de leyes, donde la estata consume a la falsedad, en la
medida en que aqui ésta no es mds que el “engano bastan-
e al que alude el art. 248 C.P.; pero a esta solucién obli-
gan los principios de legalidad y del non bis in idem ya
que en realidad el desvalor que conlleva la obtencion del
lucro en la estafa, coincidente con el perjuicio exigido en
el tipo de falsedad en documento privado, encuentra sufi-
ciente respucsta punitiva en ¢l dmbito de la estafa. Casti-
gar ademis por el delito de talsedad —aunque sca con la
regla de asperacion del art. 77 C.P~ serfa desvalorar dos
veces una misma y Gnica conducta, Fuera de estos casos,
¢s decir, cuando ¢l documento privado falso sea un cle-
mento mas de los que componen toda la parafernalia de la
puesta en escena del estafador a fin de conscguir el enga-
no, no resulta de recibo esta solucion, entre otras impor-
tantes razones, por ¢l hecho de que la lesion del bien juri-
dico “patrimonio” no conlleva en si misma la del bien
juridico “funcionalidad del documento”. No se justifica,
por lo tanto, una solucion distinta a la prevista tradicional-
mente para los casos de concurrencia entre la estafa y una
falsedad en otra clase de documento, que no sea privado.

Sdélo resta determinar con claridad si en estos casos
hay un solo “hecho™ o varios, en definitiva, si hay unidad
o pluralidad de accion.

Sobre esta cuestion se han vertido muy diferentes opi-
niones las cuales tenian su fundamento en el mismo art.
71 del anterior C.P., tradicionalmente referido al concurso
ideal delitos™, y que se reproduce en su totalidad en el art.
77 del actual Codigo. En ¢l mencionado precepto se ha-
yan dos supuestos de hecho bien diferenciados pero a los
que, no obstante, se les concede un mismo tratamiento
penal™ : el primero de cllos se concreta en la existencia de
un solo hecho constitutivo de dos o mas delitos, identifi-
cado como la esencia del concurso ideal de delitos.

El segundo presenta mas complicaciones. Su presupues-
to parte de dos delitos vinculados entre si por una relacion
medial: la referencia expresa a la efectiva existencia de dos
delitos, por un fado, y su equiparacion al anterior supuesto,
por otro, provocan scrias dudas en orden a su naturaleza
juridica, identificada a la del concurso tdeal por parte de la
doctrina penal mds antigua, pero actualmente interpretada
conforme al concurso real de delitos por la mayoria de los
autores™ . Este hecho tampoco encuentra su debido reflejo
en ¢l dmbito jurisprudencial donde se mantiene una confu-
sa doctrina entorno al concurso medial, definido unas veces
como tdeal y otras como real™ .

Dentro de esta compleja situacion se ubica la proble-
mdtica planteada en torno a la relacién concursal entre fal-
sedad documental y estafa; podria afirmarse, incluso, que
dicha relacion se convierte en el cjemplo paradigmatico
donde tiene su reflejo toda esta ardua cuestion dogmati-
ca’’. En efecto, la falsificacién de un documento, su pos-
terior utilizacidn, a raiz de lo cual se produce un engafio
en un tercero, quien, incurriendo en error, realiza una de-
terminada disposicion patrimonial, que le ocasiona un per-

juicio econdmico se constituye en el esquema de actua-
cion de la mayorfa de los estafadores que operan cn cl
dambito de cualquier relacién econémica. Aqui, la falsifi-
cacion del documento puede operar de dos maneras dife-
rentes: bien como punto central donde se fundamente cl
engafio constitutivo de la estafa, hecho que tendria lugar,
por ejemplo, en la falsificacion de una letra de cambio, o
de un cheque, donde precisamente es la alteracién de es-
tos documentos lo que permite al estafador obtener su ven-
taja patrimonial a través de su descuento bancario o de su
presentacion al cobro; o bien, como un punto de apoyo
del engafio, en donde ¢l documento falso no servirfa mds
que para corroborar o “sustentar” la pucsta ¢n escena mon-
tada por el estafador, tal como sucede en las estafas de
crédito, en laestafa procesal, donde se aportan como prueba
documentos falsificados, en las estafas inmobiliarias, me-
diantc la prescntacién de una documentacion ficticia res-
pecto a la legalidad de la urbanizacion o de las condicio-
nes de construccion del inmuceble.

Aunque pueda parecer sutil, sin embargo, el sentido
de Ia falsificacion es distinto en cada uno de estos supues-
tos, porque no actda de igual forma respecto a la consecu-
cion del engaiio y del respectivo perjuicio patrimonial. En
el primer caso, falsificacion documental y estafa quedan
confundidas c¢n un mismo hecho desde ¢l mismo momen-
to en que parte del hecho integrante del delito de estata—cl
cngafio— se identitica totalmente con el presupuesto de la
accion tipica de otro delito, ¢l de falsedad documental ~la
presentacion del documento falso. En cambio, esa unidad
de hecho no concurre con tanta claridad en el segundo
grupo de casos cn los que ¢l engano perseguido por cl
sujeto s¢ ha conseguido, entre otras causas, mediante ¢l
cmpleo de un documento falso, hecho de por si constituti-
vo de delito™. Pero lo importante aqui es que tal circuns-
tancia depende del caso concreto y, sobre todo, del plan
criminal; en definitiva, la falsedad documental no es mds
que un delito-medio, entre otros posibles, elegido para eje-
cutar un delito-fin, la estafa.

No obstante, y como dato comun a ambas posibilida-
des, ¢s preciso tener en cuenta que ¢l engafio en el dmbito
de la estafa ha de ser capaz de generar un error en la perso-
na que ha de realizar la disposicion patrimonial. El error
¢s, pues, ¢l elemento que permite imputar objetivamentc
el resultado —perjuicio— a la conducta tipica —engano—;
dentro de este esquema la falsedad documental debe de
situarse cn un momento anterior a la provocacién del error.
si s¢ quiere admitir como parte del engafio en la estafa, de
tal manera que si tal circunstancia no se diera, esto es, cl
sujeto frente al cual actda el estalador ya ha incurrido en
cl error, y por lo tanto, esta dispuesto a clectuar la disposi-
¢ion patrimonial, la falsedad documental automdticamen-
te quedarfa excluida del nicleo de la conducta tipica en la
estafa. Esto tienc lugar, por ejemplo, en ¢l caso del cajero
del banco que, dejdndose impresionar por la presencia y
los comentarios del estafador, procede a abonarle el che-
que que éste le presenta, sin advertir la falsificacion de la
firma; o en el de los adquirientes de un supuesto aparta-
mento, a los que, una vez que efectian la entrega de la
entrada inicial del precio, reciben a cambio una documen-
tacion falsa respecto a la cuenta bancaria en la que se ha
depositado tal importe. La falsedad no es, desde este pun-
to de vista, parte del engafio, ni tampoco un mecanismo de
ayuda para conseguirlo, sino un elemento ajeno que con-
tribuye a afianzar cl error ya obtenido.

Con esto se pone de relevancia que no resulta del todo
indiferente al tema concursal el momento concreto en el
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que se produce el error, consecuen-
cia del engafio, porque de ello va
a depender que en la ejecucion de
la estafa disfrute de algtin papel la
falsedad documental. Pero un he-
cho es indudable: si el error ya se
produjo, y en ello la falsedad no tuve relevancia alguna,
necesariamente habrd que admitir un concurso real de de-
litos, sancionado conforme a la regla del art. 73 C.P. —art.
69 en ¢l anterior C.P.—,

Resulta necesario centrarse mds detenidamente en el
estudio de cada uno de estos supucstos.

2.1. Supuestos de identidad parcial entre estafa y
falsedad documental

En cl primer grupo de casos se alirma la existencia de
un concurso ideal de delitos, pero llegar a tal conclusion es
consecuencia de una concreta concepeion de la teoria del
concurso, que concibe a la “unidad de hecho” como unidad
de accion tipica, contemplada desde la perspectiva que ofrece
la descripeion de las conductas contenidas en los tipos pe-
nales en cuestion, donde el resultado carece de eficacia real
a la hora de admitir ¢l
concurso™ y en donde lo
verdaderamente decisivo
s la necesidad de proce-
der a una desvaloracion
conjunta del hecho en su
globalidad, considerado
como Unica [orma posi-
ble de atender a la lesion
o pucsta en peligro de los
varios bicnes juridicos
afectados™

En definitiva, el con-
curso ideal presuponc un
hecho unitario® | suscep-
tible de ser descompucs-
to en varios lipos pena-
les, que disfrutan de la
autonomia ofrecida por la
proteccion de los respectivos bienes juridicos garantizados
en cada uno. Asi, por cjemplo, sucede en las lesiones inferi-
das a una autoridad o en la presentacién de un cheque falsi-
ficado para su cobro. En estos casos la finalidad que guia al
sujeto, en definitiva, el plan del autor, sirve también para
dotar de un sentido unitario a su actuacién y, en opinién de
la mayoria de los autores, ¢s uno de los datos que sirve para
justificar la existencia de una accidn unitaria® .

Es por ello posible hablar de una unidad de accion en
todos aquellos casos cn los que la falsificacion del docu-
mento cs, tanto desde el punto de vista del plan delictivo,
como desde la perspectiva ex-post que ofrece el andlisis
de los hechos efectivamente realizados, la conducta enga-
fosa, parte de la conducta tipica del delito de estafa, com-
plementada naturalmente por la disposicion patrimonial
del sujeto pasivo, la causacidn de un perjuicio y la inten-
cién de lucro del sujeto activo. Aqui la identidad entre
dicha conducta tipica de falsificacion y la del engafio re-
querido en la cstafa, es total, a pesar de la identidad par-
cial existente entre los tipos delictivos en cuestion® | lo
cual no excluye esa unidad tipica de accion, pero tampoco
elimina la pluralidad de delitos por cuanto es necesario, si
se quierc valorar totalmente el efectivo alcance de dicho
hecho, atentatorio tanto de la tuncionalidad del documen-
to, en cuanto delito de falsiticacién documental, como del
patrimonio, en cuanto delito de estafa™.

Quizds pueda objetarse a esta interpretacién que, en
realidad, y desde un punto de vista naturalistico, sc ejecu-
tan varios actos, los cuales constituyen, a su vez, el conte-
nido de otros tantos tipos penales; esto ¢s, por un lado, se
sitdia la falsiticacion del documento —art. 390, 392 6 395,
su utilizacién —art. 393 6 396—, y por otro, sc¢ encuentra la
estafa —art. 248, Tendria lugar lo que la doctrina alemana
conoce como unidad juridica de accion constituida por
varios tipos unidos entre si en forma de abrazadera, donde
“la relacién del concurso ideal puede proceder de que dos
acciones en si mismas independientes se hallen a su vez
en concurso ideal con una tercera, de modo que sélo coin-
cidan en ese punto™ . En el supuesto plantcado, la utili-
zacion del documento actuaria de abrazadera respecto a
los tipos de falsedad y estafa. Sin embargo, y sin rechazar
la conclusion a la que se llega, que, en definitiva, es admi-
tir el concurso ideal de delitos, es preciso rechazar tal plan-
teamiento por varias razones: en primer lugar, porque la
falsedad de uso tipificada en los art. 393 y 396 tiene como
presupuesto bdsico, segin doctrina mayoritaria, la no co-
incidencia del sujeto activo con ¢l de los delitos de false-

dad strictu sensu, cllo

significa que su aplica-

c¢ion serd posible en tan-

to y en cuanto quien

haga uso del documento

falso no haya tenido in-

tervencion alguna en la

falsificacion de éste®.

De ahf que entre ambos

tipos sc plantea en reali-

dad un concurso de le-

yes arcsolver por el prin-

cipio de subsidiariedad.

Con ello se rechaza

también la consideracion

del uso del documento

como un aclo posterior

impune*’; si la caracte-

ristica fundamental de

cstos actos consiste en su cardcter tipico ¢ independiente

del acto principal, pero cuyo desvalor, no obstante, se con-

sidera completamente subsumido por ¢l de éste, porque

dicho acto no representa una mayor lesién del bien juridi-

co protegido, en el dmbito de la falsificacion documen-

tal®; las llamadas falsedades de uso son efectivamente ti-

pos diferentes pero cuya aplicacion es posible siempre que

no haya una identificacion entre el sujeto autor de la false-

dad y el de la utilizacion del documento™. Es por ello que

este tipo penal cs aplicable sélo cuando no proceda san-

cionar la conducta conforme a uno de los tipos de falsifi-
cacion en sentido estricto.

En scgundo lugar, y como consecuencia de lo anterior,
porque chando es el propio falsificador quien hace uso del
documento, al no ser dicho acto constitutivo de otro ilicito
penal, su naturaleza coincide con la de un acto de agota-
miento del delito de falsedad dado que la misma conducta
tipica de falsificacidén exige un elemento subjetivo del tipo
concretado en la intencion de utilizar el documento; conce-
bir de otra mancra el acto de uso del documento scria ir
contra la misma naturaleza del delito falsario®. Estd claro
que nadie falsifica un documento para guardarlo en el batil
de los recuerdos, dicha conducta cs absolutamente atipica.

Por todo esto, el uso del documento no sirve de abra-
zadera a los tipos de falsedad y cstafa. La falsificacién
del documento y su posterior uso, a raiz de lo cual se
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produce un perjuicio patrimonial sigue sien-
do una dnica accidn, la cual es susceptible de
descomposicion en dos conductas tipicas, de
donde una de ellas se identifica parcialmente
con uno de los elementos tipicos que compo-
nen, a su vez, la conducta descrita en otro tipo
penal distinto”'.

Queremos también poner de manifiesto
como en la practica la falsificacion de determi-
nado tipo de documento, especialmente aquellos que, como
los titulos valores, incorporan en si mismos el reconoci-
micnto de una determinada deuda, ajena a la relacién juridi-
ca de la que haya podido surgir, dificilmente serd objeto de
un Unico delito de falsificacion, comprendido en el art. 392,
ya que su cardcter eminentemente econdmico normalmente
tracrd como consecuencia la lesion de un patrimonio ajeno,
lo que indudablemente nos reconduce al delito de estafa, en
el que su ejecucion mediante este tipo de documento se con-
templa expresamente como un tipo agravado en el art. 250,
3°C.P# . Es aqui donde adquiere sentido la aplicacién del
primer inciso del art. 77 C.P, pero quizds este hecho de-
bicra gozar de una mejor solucidn, la cual podria venir por
una tipificacién distinta de estos delitos falsarios, donde ya
se tuviera en cuenta la naturaleza juridico-econdmica tan
peculiar de esta clase de documentos™ .

2.2. Supuestos de concurso medial entre estafa y
falsedad

Aungue a cfectos de determinacion de la pena carezca
de importancia, dificre de los casos anteriores la naturaleza
dogmatica del supuesto contenido en el segundo inciso del
art. 77 C.P.; también, de manera distinta dcben de
interpretarse los supuestos en los que la falsificacion del
documento no es como tal el engaflo constitutivo de la esta-
fa, sino un complemento o parte del mecanismo idcado por
el sujeto para lograr la disposicion patrimonial de su victi-
ma. A este respecto, es merecedora de critica la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo que, dejdndose Hevar por una
visién formal de las falsedades, concedfa un mismo trata-
miento a supuestos diferentes, calificindolos todos, indis-
tintamente, como casos de concurso ideal de delitos, ya sea
del primer o segundo inciso del art. 71, 1° del anterior C.P.%.

La doctrina actual, pricticamente con cardcter mayori-
tario, ha superado ya las vigjas interpretaciones que sobre el
llamado concurso medial realizaron los cldsicos® . Estos se
enfrentaron ante el dilema que suponia un mismo régimen
de determinacién de la pena para supuestos donde clara-
mente sc apreciaba un concurso ideal, y para otros caracte-
rizados por la realizacién de varios delitos, unidos entre si
por el hilo conductor que representa una relacién medio-fin,
razén que justificaba una tnica pena”. Asi llegaban a la
conclusién de que bajo esta modalidad se hallaban todos
aquellos casos cn los que un hecho delictivo formaba parte,
a su vez, de otro mds amplio, donde precisamente tanto esta
identidad —que también hacia factible reconocer una uni-
dad de hecho- como el vinculo teleoldgico caracteristico
de fos delitos concurrentes, permitia calificarlos también
como constitutivos de un concurso ideal de delitos” . En la
actualidad una mds correcta interpretacion de cada uno de
los incisos del art. 77 C.P. lleva a concluir que, en realidad,
el concurso medial no es mds que un supuesto de concurso
real, donde el legislador ha estimado conveniente conceder
un trato penal mds benévolo, que el acogido en el art. 73
C.P. para otras modalidades de concurso real, a aquellas
situaciones donde, halldndose una pluralidad de actos de-
lictivos, éstos se encuentran unidos entre si por una deter-
minada conexién teleologica™ .

En el centro de toda esta polémica se sitda la relacién
concursal entre la falsedad y la estafa, a la cual se ha recurri-
do a modo de ejemplo indistintamente tanto del concurso
ideal, al atirmarse que hay unidad de accién por identidad
parcial de las acciones tipicas'™, como del concurso
real-medial, cuando se considera que un delito —cl de false-
dad- sirve como instrumento para la ejecucién del otro ~la
estala—, luego hay una pluralidad de acciones'' . Pero, en
realidad, el nicleo de esta cuestién no consiste en diferen-
tes interpretaciones de un mismo caso, sino, mds bien, en la
existencia de supuestos diferentes donde cs posible admitir
cada una de estas soluciones. En definitiva, si se considera
que toda relacién concursal es necesaria analizarla desde
una perspectiva ex-post'™, una vez que se ha ejecutado el
hecho, cabe perfectamente admitir que entre la estafa y la
falsedad puede constituirse tanto un supuesto de concurso
ideal como de concurso medial; la soluctdn tltima depen-
derd del andlisis particularizado de cada caso'®.

Para reforzar esta afirmacién no basta mds que acudir
al contenido con ¢l que se dota a la exigencia de que un
delito “‘sea medio necesario” para realizar el otro. Ya se ha
manifestado que cs esta relacion de necesidad cl funda-
mento del privilegio punitivo frente al resto de los supues-
tos de concurso real. De ahi que adquiera relevancia espe-
cial la determinacion de cudndo cabe admitir dicha relacion.
La doctrina, a este respecto, es undnime al destacar que
esa “‘necesidad” ha de comprobarse en el caso concreto'™ |
dependiendo, por lo tanto, de los hechos particulares don-
de se verifique que un delito no podria haberse cometido
sin la concurrencia del otro. No sc puede estar en des-
acuerdo con dicha interpretacién. Pero, ain mds, la exis-
tencia de determinadas figuras delictivas caracterizadas por
constituirse en delitos instrumentales a los efectos de la
ejecucion de otros, —donde, sin duda las falsedades, en
cualquiera de sus modalidades, documentales o persona-
les, son el ejemplo mds caracteristico—, no tiene porqué
suponer siempre la afirmacién de una concurrencia medial
de delitos'”, simplemente por ¢l hecho de que, gracias a
la identidad parcial entre los tipos en cuestion, en la pric-
tica uno de esos delitos aparezca como el medio mds id6-
neo para la consecucion del otro'™®.

Ante tales circunstancias, debe reclamarse la misma
solucién que se darfa cuando el delito-medio carece nor-
malmente de esa naturaleza instrumental; piénsese, por
ejemplo, en el allanamiento de morada como medio para
realizar una violacidn, o en la denuncia falsa para lograr
una detencidn ilegal. Los supuestos pueden ser tan varia-
dos como la misma préctica delictiva, es labor del juzga-
dor establecer si en estos casos efectivamente uno de estos
delitos era el medio necesario para lograr el otro, de tal
manera que sin la concurrencia del primero (delito-medio),
el segundo delito (delito-fin) en dicho supuesto concreto
no se hubiera realizado. Cuando no sea posible afirmar
esta relacién, habra que concluir considerando que exis-
ten varios delitos en concurso real'™”.

En la cuestién que nos ocupa habrd que tener en cuen-
ta que no siempre que cxista una falsedad documental, va
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a ir seguida de una estafa, o vice-
versa'™ . Las estalas inmobilia-
rias'™ o los casos de estafa de cré-
dito'? se caracterizan, desde el
punto de vista ofrecido por su di-
ndmica ejecutiva, por venir refor-
zado el engafio gracias al empleo de documentacion falsa,
cn tanto que posibilita un mayor grado de credibilidad al
estafador' - Aquf pldsticamente se utiliza un engaiio para
lograr otro, todo ello ejecutado evidentemente en base a
un mismo plan criminal, pero no por eso con unidad de
accion. De ahf deriva la diferente naturaleza de estos ca-
sos frente a los anteriores donde se podia afirmar que ef
engano falsario era el engaio estafador, ambos identifi-
cados plenamente en unidad de hecho. Cuando la cstata
hubiera podido ejecutarse sin necesidad de 1a falsedad do-
cumental, carece de sentido admitir la aplicacion dcl art.
77, segundo inciso, C.P. puesto que el supuesto de hecho
que determina su dmbito de vigencia sencillamente no
existe —no hay un delito medio necesario para cometer
otro—; procederd, en cambio, sancionar conforme a la re-
gla mds gravosa del concurso real de los art. 73y 76 C.P,
ya que el sujeto ha cjecutado una pluralidad de hechos

constitutivos de varios delitos.
'

ill. CoNCLUSIONES

solidar el engafio en la estafa. siempre habra un con-
curso real de delitos, cuya pena dependeri de si el de-
lito de falsedad documental presenta un cardcter in-
dispensable 0 no a los efectos de ejecutar la estafa.
Esto ¢s, si es un delito necesario se aplicard lo dis-
puest » nelart. 77 C.P., y si no es asi. corresponderd
determinar la pena segtin lo establecido en los art. 73
y 76 C.P.

No obstante, esta regla tendrd sentido siempre que el
crror motivado por ¢l engaio, en ¢l que interviene la
falsedad documental, se haya producido con posterio-
ridad. Cuando el error ¢s anterior al empleo del docu-
mento falso, habrd que admitir un concurso real de
delitos entre la estafa y la falsedad.

El uso del documento falso no pucde considerarse
como un acto postertor impune. Este hecho queda
subsumido por la misma falsedad al ser un acto de
agotamiecnto de este delito. Solo tendrd sentido la apli-
cacion de este tipo cuando el sujeto que usa el docu-
mento no ha tenido participacion en la falsedad. En
basc a csto, el tipo de utilizacion de documento falso
y el de falsedad de documento dan tugar a un concur-
so de leyes a solventarse por el principio de
subsidiaricdad.

NoTas

- Los delitos de falsedad documental, en cualquiera de
sus diferentes tipos, y estafa se constituyen en figuras
delictivas autonomus ¢ independientes, desde el mo-
mento en que sus respectivos tipos de injusto contie-
nen un desvalor propio referido a la fesién del bien
juridico protegido en cada uno de ellos. Este dato debe
ser considerado de vital importancia a la hora de dilu-
cidar la solucion mds correcta para los casos de coli-
s1on entre ambas figuras.

- Porestacircunstancia, no puede ofrecerse una respucs-
ta al problema concursal a priori y de cardcter general,
ya que, ante todo, deberd tenerse presente la forma
concreta en la que se presentan los hechos objeto de
enjuiciamiento, siendo ¢l plan del autor y la descrip-
cion tipica de estos delitos los criterios que, junto con
la lesion del bien juridico, deben determinar la admi-
ston de un concurso de leyes o de delitos.

- Cuando la falsificacion de un documento privado se
presente como ¢l dnico medio factible para lograr el
perjuicio patrimonial, caracterfstico en cl delito de es-
tafa, éste absorbe ¢l desvalor del injusto del delito fal-
sario, porquc la intencion de lucro de la estafa consu-
me ¢l dnimo de causar un perjuicio exigido en el art.
395 C.P.. Esta solucion serd viable en tanto que no
suponga una pena privilegiada para el autor de fa esta-
fay de la falsificacion.

- Fucera de estos casos, la necesidad de garantizar los
bicnes juridicos que resultan lesionados mediante ¢s-
tas conductas inchnard la solucion a favor del concur-
so de delitos, el cual serd ideal o real (incluyendo en
csle grupo aquellos casos de concurso medial) en fun-
cion del vinculo teleoldgico que una la ejecucion de la
falsedad respecto de la cstafa. Cuando el documento
se presente como cl objeto sobre el que recae el enga-
fio propio de la estafa, cabrd entender que estamos ante
un concurso de ideal de delitos, dada la identidad que
sc produce con el engaflo falsario, circunstancia que
tiene lugar en unidad de accion, En cambio, si la talse-
dad no es mds que un punio de apoyo para lograr con-

Como ¢s sabido, recientemente se ha aprobado en Lis-
pafla un nucevo Codigo Penal (ley orgdnica 10/1995.
de 23 de Noviembre, del Codigo Penal, BOE n” 281,
de 24 de Noviembre de 1995). Originartamente este
articulo fue concebido y redactado durante la vigencia
del Codigo ahora derogado, pero consideramos que ta
situacion en torno a cste tema en nada ha cambiado
sustancialmente, por lo que mantenemos integro el
texto original, afadiendo, eso si, fas oportunas refe-
rencias al que ya es nuestro nuevo Codigo Penal.

El concurso de delitos encuentra su solucion legal en
¢l art. 77 C.P, mientras que el concurso de leyes la
ticne en el art. 8 C.P. Desde un punto de vista siste-
matico, ¢l legislador ha querido superar las trabas que
representaban los art. 68, 69 y 71 de nuestro anterior
Cadigo Penal, donde se acogian, respectivamente, cl
concurso de normas, y ¢l concurso de delitos, tanto en
su vertiente de concurso real como ideal, este dltimo
especialmente previsto en el art. 71 C.P.. A este res-
pecto, véase, por todos, MUNOZ CONDE, GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, Ed. Tirant o
blanch, Valencia, 1993, pig. 405 y ss. Excepeionacste
tratamiento generalizado la constituye BACIGALU-
PO, Principios de derecho penal. Parte general, Ed.
Akal, 2* ed., Madrid, 1990, pdg. 274-275 y 277, para
quicn el art. 68 C.P. se reficre al concurso ideal de
delitos, mientras que el art. 71 C.P. acoge el supucsto
de consuncion como forma de solucionar el concurso
aparente de leyes. Con la regulacion que presenta el
nuevo codigo, quedan perfectamente deslindados los
casos del llamado concurso de normas —o, también de
leyes—, que pasan a ser tratados como un problema de
interpretacion de la norma penal, frente af concurso
de delitos que, de manera terminante, sc incluye en el
dmbitu de determinacion de la pena.

A este respecto no puede olvidarse la polémica sus-
citada entorno a la naturaleza juridica del concurso.
Respecto del llamado concurso de leyes no existe
duda en considerarlo como un problema de interpre-
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tacion de la norma penal, en donde la posible con-
fluencia de varjos tipos penales a la hora de calificar
un hecho no deja de ser solo aparente puesto que
anicamente una de las disposiciones cn pugna serd la
aplicable al caso. De ahf que el concurso de leyes sca
tratado doctrinalmente en ¢l dmbito de la interpreta-
ciéon de laley penal. En este sentido, véase RODRI-
GUEZ DEVESA, Derecho penal espaiiol. Parte ge-
neral, Ed. Dykinson, 14" ed., Madrid, 1990, pag. 194
y ss.; BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho pe-
nal. Parte general, Ed. Ariel, 3* ed., Barcelona, 1989,
pag. 80-81; ANTON ONECA, Derecho penal, Ed.
Akal, 2* ed., Madrid, 1986, pdg. 488; COBO DEL
ROSAL, VIVES ANTON, Derecho penal. Parte ge-
neral, Ed. Tirant lo blanch, 3* ed., Valencia, 1990,
pdg. 133 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Introduc-
¢ion al derecho penal, Parte general, Ed. Barcanova,
Barcelona, 1981, pdg. 280; MUNOZ CONDE, GAR-
CIA ARAN, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 405; SANZ MORAN, El concurso de delitos.
Aspectos de politica legislativa, Ed. Universidad de
Valladolid, Valladolid, 1986, pdg. 191. De distinta
naturaleza se presenta el concurso de delitos, el cual,
en la actualidad se encardina en el dmbito de la de-
terminacion de la pena, a diterencia de su tratamien-
to dogmitico clisico cn donde el concurso se cstu-
diaba. sin aparente justificacién, como Ultimo tema
dentro de la teorfa general del delito y antes de las
consecuencias juridicas del mismo. Este cambio de
perspectiva constituye un avance importante ¢n esta
materia la cual por fin encuentra una ubicacion mas
acorde con su regulacion legal. Véase a este respec-
to, QUINTERO OLIVARES, Derecho penal. Parte
general, Ed. Marcial Pons, 2* ed. reeditada, Madrid,
1992, pdg. 635; MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,
o.u.c., pig. 406; QUINTANO RIPOLLES, Comen-
tarios_al Cédigo Penal, Ed. Revista de derecho pri-
vado, Madrid, 1966, pdg. 374. No obstante, COBO
DEL ROSAL, VIVES ANTON, o.u.c., pig. 591, si-
tdan la teorfa del concurso dentro de las formas de
aparicion del delito, indicando que “estudia las rela-
ciones entre la valoracion juridica y su objeto desde
cl punto de vista de Ta unidad y de la pluralidad”.
RODRIGUEZ RAMOS, Reflexjones sobre el delito
de falsedad en documento mercantil, en Poder Judi-
cial, 2* ¢época, n® 11, 1988, pdg. 108-109; GARCIA
CANTIZANO, Falscdades documentales, Ed. Tirant
to blanch, Valencia, 1994, pag. 271-272; BENEYTEZ
MERINO, Bien juridico protegido. Concepto de do-
cumento. El documento publico. Las conductas falsa-
rias del art. 302 del C.P,, en BENEYTEZ MERINO,
MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, LUZON
CUESTA, SOTO NIETO, VARGAS CABRERA, Las
falsedades documentales. Libro homenaje a Enrique
Ruiz Vadillo, Ed. Comares, Granada, 1994, pag. 75.
Paradigma de esta concepcion de las falsedades es fa
postura mantenida por VON LISZT, Lehrbuch_des
deutschen Strafrechts, 21/22 Auflage, Walter de
Gruyter Verlag, Berlin/Leipzig, 1919, pdg. 512-513.
Esta es Ia posicién mantenida por los cldsicos italianos,
asumida posteriormente por los espafioles. Véase a este
respecto, CARRARA, Programa de derecho criminal,
parte especial, Vol. VI, Tomo 9, traduccidn de José J.
Ortega Torres y Jorge Guerrero, Ed. Temis/Depalma, 4°*
cd., Bogotd/Buenos Aires, 1977, § 3680, pag. 313y ss,;
CARNELUTTI, Teoria del falso, Ed. Cedam, Padova,

I(

<

1935, pag. 37-38, GROIZARD, El Cédigo Penal de
1870 concordado y comentado, tomo 11, Ed. Suceso-
res de J. A, Garcia, 2" ed., Madrid, 1911, pag. 771.
GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales,
Op. cit., pag. 129 y ss.

Estos preceptos sustituyen a los anteriores art. 302 a
305 del anterior Cédigo Penal, pero lejos de represen-
tar una total ruptura con la tradicional tipificacion de
estos delitos, es necesario advertir que, salvo alguna
que otra innovacién —por otro lado, insignificante- ¢l
legislador sc limita a simplificar la larga lista de su-
puestos que conlenia el art. 302, reduciéndola de una
mancra totalmente arbitraria y asistemdtica, no apor-
tando nada nuevo, y, mds bien, reproduciendo los mis-
mos problemas que ya planteaban los art. 302 y ss. del
anterior C.P.

A esle respecto, CASAS BARQUERO, El delito de
falsedad en documento privado, Ed. Bosch, Barcclo-
na, pdg. 42 y ss.; QUINTERO OLIVARES, Sobre la
falsedad en documento privado, cn Revista juridica
de Cataluiia, n® 1, 1976, pig. 56.

Se asume cn este lema la definicion que sobre el des-
valor de resultado olfrece HUERTA TOCILDO, So-
bre ¢l contenido de la antijuricidad, Ed. Tecnos, Ma-
drid, 1984, pag. 24, quicn indica que “‘desvalor de
resultado no debe identificarse con desaprobacion del
resultado externo sino con desaprobacion de la lesion
0 pucsta en peligro del bien juridico derivada de la
conducta tipica”.

En este marco hay que situar aquella vision del delito
de falsedad que o analiza como delito pluriofensivo
propugnada por ANTOLISEI, Manualc di Diritto
penale, parte speciale, Tomo II, Dott. A. Giuffré
Editore, 9* ed. (a cura di Luigi Conti), Milano, 1986,
pag. 572 y ss., quicn, empleando como criterto de de-
limitacion de la falsedad relevante penalmente el cri-
terio del dafio o del peligro de que éste se produzca,
considera que el delito de falso encierra su estructura
cuando, ademds de constatarse la ofensa del bien juri-
dico tutelado expresamente, tiene lugar sucesivamen-
te la ofensa de otro bicn, que es puesto, al menos, cn
peligro al afectarse con la falsedad la integridad del
medio de prueba, el documento. En esta misma linea,
BOSCIA, Della falsitd in atti. Esposizione sistematica
della Giurisprudenza. Dizionario degli atti pubblici ¢
privati, Donato Editore, Bari, 1972, pig. 9; DE
MARSICO, ll dolo nei reati di falsitd in atti, en Scritti
giuridici in memoria di Eduardo Massari, Casa Editr.
Dott. Eugenio Jovene, Napoli, 1938, pig. 440-441;
CARRARA, Programa, Op. cit,, § 3719, pig. 355;
MAGGIORE, Derecho penal, parte especial, Vol. IH,
traduccion de la 4* ed. de José J. Ortego Torres, Ed.
Temis, Bogotd, 1972, pag. 562.

Nuestra jurisprudencia introduce el elemento del daho
a través de la misma definicion de la conducta falsa-
ria, la cual es identiticada con la alteracién de un cle-
mento csencial del documento, pero relacionando ¢l
concepto de esencialidad con la potencialidad del ob-
jeto alterado para causar un dafio o perjuicio a los in-
terescs de terceros. Tal sucede en las SSTS 21.4.1980,
4.4.1984,6.3.1986,30.5.1986, 24.4.1987, 25.11.1987,
7.11.1989. Tampoco faltan sentencias donde expresa-
mente se afirma el cardcter patrimonial del perjuicio,
tales como 21.4.1980, 30.5.1986. Como resumen dc¢
toda esta complicada y poco clara elaboracion juris-
prudencial puede transcribirse la STS 30.5.1986: “'Bajo

La relacion concursal entre los delitos de estafa v falsedad documental

Derecho & Sociedad




PENAL

la rubrica general “‘De las talse-
dades” el Codigo Penal prevé y
sanciona en el titulo 1 del libro
I1, una variada gama de actuacio-

14
15

18
19

20

21

nes cuya finalidad radica en alte-
rar la verdad con el resultado de
una falsa apariencia, reprochando penalmentc y en
abstracto como falsedad, el cambio, modificacién o
sustitucion voluntaria de formas genéricas de actos
quec hayan de mostrar su eficacia en el dmbito del
Derecho, lo que la seccién 1* del capitulo IV de aquel
titulo, en marco mds concreto regula como falsifica-
cién de documentos... cuando ésta altera material o
ideologicamente la verdad en documento de aquella
naturaleza mediante la mutacién de su esencia,
genuinidad o certeza de la prueba preconstituida, in-
virtiendo sus extremos trascendentes, con variacion
de la eficacia que debian desarrollar dentro de la se-
guridad del trdfico juridico o econdmico al que van
dirigidos, aunque con tal actividad no se persiga lu-
cro, porque la incriminacion se determina por el gra-
ve quebranto del interés piblico y las garantias de
veracidad que estos documentos han de poseer en ¢l
campo de las relaciones colectivas, presumiéndose
que la alteracion es esencial cuando los cambios de
verdad realizados intencionalmente van destinados
a la causacion de un dano o fraude patrimonial™.
RODRIGUEZ RAMOS, Reflexiones..., Op. cit.,
pag. 110.

RODRIGUEZ RAMOS, o.u.c., pag. 110.

En este sentido se manifiesta una copiosa jurispru-
dencia, entre las que se pueden citar: SSTS 21.5.1980,
22.9.1980, 24.9.1980, 29.12.1980, 17.2.1981,
23.5.1981, 5.11.1981, 12.2.1982, 10.5.1982,
27.9.1982,31.1.1983,3.4.1984, 2.1.1986, 21.1.1986,
27.1.1986, 6.2.1986, 24.4.1987, 1.7.1987,
22.10.1987, 14.3.1988, 7.7.1989, 20.9.1989,
17.10.1989.

Véanse entre otras SSTS 4.2.1982, 26.9.1983,
15.10.1984, 10.6.1986, 30.9.1986, 3.7.1987,
12.11.1987, 24.3.1988, 20.7.1988, 5.7.1989,
14.11.1989, 14.12.1989.

RODRIGUEZ RAMOS, Reflexiones..., Op. cit,,
pag. 108; ROMEO CASABONA, Poder informdtico
y_seguridad juridica. La funcién tutelar del derecho
penal ante las nuevas tecnologias de la informacidn,
Ed. Fundesco, Madrid, 1988, pag. 83; GARCIA CAN-
TIZANO, Falsedades documentales, Op. cit., pig. 34.
GARCIA CANTIZANO, o.u.c., pag. 34-35.

A este respecto resulta interesante lo dispuesto en el
art. 1170 del Cédigo Civil: “La entrega de pagarés ala
orden, o letras de cambio u otros documentos mercan-
tiles, solo producird los efectos del pago cuando hu-
biesen sido realizados, o cuando por culpa del acree-
dor sc hubiesen perjudicado”.

Esto sc pone de manitiesto en la STS 2.3.1984 citada
por VILA MAYO, Consideraciones acerca del enga-
fio en la estafa, en La ley, 3, 1984, pag. 967. Véase
también, LUZON CUESTA, Las falsedades en docu-

mentos_mercantiles, de identidad y certificados, en
Libro homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, Op. cit.,
pag. 132 y ss., quien realiza una exhaustiva relacién
de casos en los que se procede a la alteracion de docu-
mentos mercantiles de esta naturaleza.

PUIG PENA, Derecho penal. Parte especial, Tomo I,
Mateu Cromo Artes Gréficas S.A., Madrid, 7* ed.,
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1988, pag. 186, afirma que, precisamente durante la
vigencia del Codigo Penal de 1932 era éste uno de los
argumentos que se ofrecian para admitir la existencia
de un dnico delito de falsedad y, gracias a cllo, darle
un sentido ldgico al art. 323 contenido en dicho Cédi-
go, relativo a un supuesto especial de falsedad lucrati-
va, donde se establecfa que “cuando sea estimable el
lucro que hubieren reportado o se hubieren propuesto
los reos de falsificacién penados cn cste titulo, se les
impondrd una muita del tanto al triplo del lucro™.
Véase a este respecto GARCIA CANTIZANO, False-
dades documentales, Op. cit., pdg. 268 y ss.

En ¢l mismo sentido, BAJO FERNANDEZ, El delito
de estafa, en Comentarios a la legislacién penal, Tomo
V, Vol. 2°, La reforma del Cédigo Penal de 1983, Ed.
Edersa, Madrid, 1985, pdg. 1166, quien alude ala doc-
trina de la mise en scéne francesa a la hora de definir
el alcance del engafio como clemento del tipo de in-
justo cn la estafa. A este respecto, ANTON ONECA,
Estafa, en Nueva enciclopedia juridica, tomo X, 1958,
pdg. 61, en referencia al antiguo Cédigo Penal fran-
c¢és, indica “la mentira no es, pues, un delito, porque
no se debe creer facilmente en la palabra de otro; lo
que la ley proscribe es una maquinacién, esto es, la
combinacién de hechos, el arreglo de estratagemas, la
organizacion de ardides, cn una palabra, una mise en
scene que tiene por fin dar crédito a la mentira y estd
destinada a engafar a terceros”. Véasc también, VA-
LLE MUNIZ, Ei delito de estafa. Delimitacién
juridico-penal con el fraude civil, Ed. Bosch, Barcelo-
na, 1987, pdg. 142 y ss.

Esta afirmacion c¢s nccesaria tomarla con todas las re-
servas, por cuanto lo dinico que se pretende poner de
manifiesto es la concurrencia, en los supuestos men-
cionados, de todos los elementos que forman parte de
la estructura tipica de ambos delitos. Esto ¢s, la altera-
cién de un documento destinado a producir efectos
juridicos en el trdfico, en lo que a falsedad se refiere, y
el engafio, scguido de crror y disposicion patrimonial,
en lo tocante a estafa. Con cllo no se quiere anticipar
ninguna conclusidén, ya que de tomarse cn sentido es-
tricto la expresion “pluralidad de delitos”, excluirfa
como posible férmula de solucién la del concurso de
leyes donde, por definicidn, el contenido de injusto
del hecho es abarcado integramente por una tnica in-
fraccion penal, excluyendo la aplicacién de otros pre-
ceptos que sélo de una manera aparente entrarian en
colisién. En este sentido, JESCHECK, Tratado de de-
recho penal. Parte general, Vol. 1°, traduccién y adi-
ciones de derecho espafiol por Santiago Mir Puig y
Francisco Mufioz Conde, Ed. Bosch, Barcelona, 1981,
pdg. 670; SANZ MORAN, El concurso de delitos, Op.
cit., 1986, pag. 119.

STS 24.4.1987. Por todos, véase ANTON ONECA,
Derecho penal, Op. cit., pdg. 491.

Asi por ejemplo, SSTS 23.4.1981,5.11.1981. Véase a
este respecto, MIR PUIG, Derecho penal. Parte gene-
ral, Ed. PPU, 3* ed., Barcelona, 1990, pdg. 731.
SSTS 10.6.1986, 24.9.1980, 29.12.1980, 12.2.1982,
10.5.1982,27.9.1982,31.1.1983,3.4.1984, 27.1.1986.
Tradicionalmente, nuestros tribunales acudian al art.
68 del anterior cédigo penal, por lo que este conflicto
se solucionaba mediante la aplicacion del precepto que
preveia mayor pena en el caso concreto. Pueden verse
aesterespecto, SSTS 21.11.1984,3.7.1987,24.3.1988,
21.3.1989, 22.4.1989, 14.11.1989.
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El art. 68 del anterior C.P, establecia lo siguiente: *“Los
hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos
0 mds preceptos de este codigo, lo serdn por aquél que
aplique mayor sancién al delito o falta cometidos.”
SSTS 3.7.1987, 24.3.1988, 14.11.1989, 14.12.1989,
22.4.1989, 22.11.1990.

A modo de ejemplo, sirve la STS 24.3.1988 donde se
afirma: “La importancia que el perjuicio de tercero, o
¢l dnimo de causdrselo, cobra en esta falsedad, y su
estrecha conexidn con el dnimo de lucro, han servido
para que la jurisprudencia haya optado, de forma de-
ctdida por rechazar el concurso medial de la falsedad
en relacion con la estafa, prefiriendo acudir a dicho
conflicto aparente de normas y condenar tan solo de
acuerdo con la infraccién mds gravemente penada”.
El art. 8 C.P. establece lo siguiente: “Los hechos sus-
ceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds
preceptos de este Cédigo, y no comprendidos en los
articulos 73 a 77, se castigardn observando las siguien-
tes reglas:

El precepto especial se aplicard con preferencia al ge-
neral.

El precepto subsidiario se aplicard solo en defecto del
principal, ya se declare expresamente dicha subsidia-
riedad, ya sca ésta ticitamente deducible.

El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a
los que castiguen las infracciones consumidas en aquél.
En defecto de los criterios anteriores, €l precepto pe-
nal mds grave excluird los que castiguen el hecho con
pena menor.”

En este sentido, BUSTOS RAMfREZ, Manual de de-
recho penal. Parte general, Op. cit., pdg. 80-81; SANZ
MORAN, El concurso de delitos, Op. cit., pag. 191.
Mids concretamente, MUNOZ CONDE, GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 414, scialan que es un problema de determina-
cién del precepto penal aplicable.

En realidad, y siguicndo a MEZGER, Tratado de de-
recho penal, traduccién de la 2°* ed. alemana (1933) y
notas de derecho espafiol por J. A. Rodriguez Muiioz,
tomo I, Ed. Revista de derecho privado, Madrid, 1935,
pag. 379, tanto ¢l concurso dc leyes como el de deli-
tos parten de un mismo presupuesto comun: la exis-
tencia de una unidad de accion, entendida como “va-
rios tipos juridico-penales”. El concepto de unidad de
accion ha sido objeto de cspecial tratamiento por par-
te de la doctrina alemana, la cual se ha visto obligada
a ello quizds por la concreta regulacion que de la cues-
tién concursal ofrece su Cédigo Penal. No obstante,
ha sido asumida por la doctrina espafola quien ha in-
tentado trasplantar talcs conclusiones a nuestro siste-
ma mediante una interpretacion del término “hecho”,
utilizado por el legislador espaiiol, equipardndolo al
de “accion”, empleado por el aleman; lo cual, se ha
puesto en duda recientemente por JOSHI JUBERT,
Unidad de hecho y concurso medial de delitos, en
Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1992
(45), pag. 617-618, quien, comparando los preceptos
cspafiol y alemdn relativos al tema concursal, pone de
manifiesto la diferente terminologia utilizada por cada
uno de ellos, ademds de considerar que el empleo del
término “hecho” resulta mds adecuado a la teoria del
concurso en la medida en que el contenido de este tema
estd formado por sucesos ya acontecidos que exigen
un andlisis, no del injusto ~"en donde la perspectiva
ex-ante resulta ser la mas idénea”—, sino desde una
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perspectiva cx-post: “Por ello también es mas adecua-
do el término hecho, que refleja algo ya acabado, que
el de accién, que quizds pone mds el acento en lo que
se estd haciendo, denota mds la actividad”, Ibid,
pag. 618.

MEZGER, o.u.c., pdg. 379-380; QUINTANO
RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit.,
pag. 374, RODRIGUEZ DEVESA, Derccho penal
espafiol. Parte general, Ed. Dykinson, ed., Madrid,
1992, pag. 195; ANTON ONECA, Derecho penal,
Op. cit., pdg. 494; FERRER SAMA, Comentarios al
Cédigo Penal, ed. Sucesores de Nogués, 1" ed., Mur-
cia, 1948, pag. 282; PUIG PENA, Concurso de leyes
penales, en Nueva enciclopedia juridica, tomo 1V,
1952, pdg. 844, CORDOBA RODA, Comentarios al
Cdédigo Penal, tomo |, ed. Ariel, 1* ed., Barcelona,
1978, pag. 328.

Resume esta idea JESCHECK, Tratado, Op. cit.,
pag. 670, quien indica: “‘La idea bésica comtn de este
grupo consiste en que el contenido del injusto y de la
culpabilidad de una accién punible puede determinarse
ya exhaustivamentc conforme a una dc las leyes pena-
les que entran en consideracion, por lo que desaparece
toda necesidad ulterior de pena”. Véasc también, BA-
CIGALUPO, Principios de derecho penal. Parte gene-
ral, Op. cit., pdg. 274; QUINTERO OLIVARES, Dere-
cho penal. Parte general, Op. cit., pag. 644, COBO DEL
ROSAL, VIVES ANTON, Derecho penal. Parte gene-
ral, Op. cit., nota 4, pag. 603; BUSTOS RAMIREZ,
Manual de derccho penal._Parte gencral, Op. cit.,
pag. 80-81; SANZ MORAN, El concurso de delitos,
Op. cit., pidg. 191; MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, Op. cit., pdg. 736; PENARANDA RAMOS,
Concurso de leyes, error y participacion en el delito,
Ed. Civitas, Madrid, 1991, pag. 184.

Sobre esta cuestién no hay tanta unanimidad como
pudiera pensarse. Esta existe respecto a la eficacia del
principio de especialidad como mdximo exponente cn
la solucién del concurso de leyes, a pesar de la tesis de
CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo Penal, Op.
cit., pag. 332, quien aglutina bajo el criterio de
subsidiariedad todas las categorias citadas tradicional-
mente por la doctrina, al indicar que “las varias figu-
ras legales en las que el hecho es subsumible, entran
en concurso de leyes, en cuanto es suficiente una de
cllas parala plena valoracidn juridico-penal de la con-
ducta, porque cs voluntad de la ley el que los restantes
preceptos sélo tengan aplicacidn para el caso de que
aquél no la pueda tener”. En cambio, para QUINTE-
RO OLIVARES, o.u.c., pag. 646, los conflictos de
normas se resumen en los principios de especialidad y
consuncion. Més restrictivos son COBO DEL ROSAL,
VIVES ANTON, o.u.c., pdg. 133, quienes afirman que
“el llamado concurso de leyes penales, o concurso
aparente, o conflicto aparente de leyes penales se li-
mita al andlisis particularizado del modo de operar del
principio de especialidad, en el sentido de la teoria
general del Derecho (esto es, en sentido valorativo)”,
para luego, y a pesar de todo, realizar un estudio sin-
gular de los principios cldsicos. Por su parte, BUS-
TOS RAMIREZ, o.u.c., pag. 81, reduce los principios
de resolucioén del concurso de leyes a dos, el de espe-
cialidad y el de consuncién.

A este respecto merece una especial mencion la obra
de PENARANDA RAMOS, Concurso de leyes, error
y_participacién en el delito, Op. cit., pag. 35 y ss,,
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dondc analiza la configuracién de
este principio desde la Gptica que
le ofrece la existencia de una re-
lacion de interferencia y exclusion
entre los tipos delictivos en coli-
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sion. A partir de aqui desarrolla
toda una teorfa bastante coherente con este plantca-
micnto que le permite resolver los complejos casos
de participacion en delitos especiales impropios, ne-
gando cl cardcter absoluto del principio de unidad
del titulo de imputacion. Véase también la recension
a esta obra realizada por GIMBERNAT ORDEIG,
Concurso de leyes, crror y participacién en el delito.
(A propésito del libro del mismo titulo del profesor
Enrique Pefaranda), en Anuario de derecho penal v
ciencias penales, 1992 (45), pig. 833 y ss., quicn
rechaza el punto de partida de PENARANDA RA-
MOS al entender inexistente la relacion género a es-
pecie que media entre los art. 407 y los demds delitos
contra la vida, grupo de casos en torno a los cuales se
suscita toda esta polémica.
Véase a este respecto, MUNOZ CONDE, GARCIA
ARAN, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 414-415; PUIG PENA, Concurso de leyes pe-
nales, Op. cit,, pdg. 845-849; COBO DEL ROSAL,
VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general, Op.
cit., pdg. 134-137; MIR PUIG, Derecho penal. Parte
gencral, Op. cit., pag. 738-741; RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafol, Op. cit., pdg. 196
y ss.; ANTON ONECA, Derecho penal, Op. cit.,
pdg. 495-497; SANZ MORAN, El concurso de deli-
os, Op. cit., pdg. 122-127; JESCHECK, Tratado, Op.
cit., pig. 672y ss.; CUELLO CONTRERAS, La {ron-
tera entre el concurso de leyes y el concurso ideal de
delitos: la funcién de Ja normativa concursal (II), en
Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1979
(32), pag. 408; PENARANDA RAMOS, Concurso
de leyes, error y participacidn en el delito, Op. cit.,
pag. 185-186.
Segtin PUIG PENA, o.u.c., pig. 848, “'es aquel que
intervienc autorizando al juzgador para que en el caso
de que dos normas penales disciplinen el mismo he-
cho con igual valoracion punitiva de los acontecimien-
tos, pueda aquél aplicar indistintamente cualquiera de
estas normas a su eleccion”. Véase también, SANZ
MORAN, o.u.c., pag. 126-127y 194; CUELLO CON-
TRERAS, o.u.c., pag. 469. Este principio ha sido ob-
jeto de numerosas criticas basadas ante todo ¢n su va-
guedad y en la regla de determinacién de la pena
contenida en el art. 68 C.P., que algunos autores han
identificado como la consagracién legal del mismo.
Esta s la Iinca interpretativa seguida por MUNOZ
CONDE, GARCIA ARAN, o.u.c., pig. 415-416;
RODRIGUEZ DEVESA, o.u.c., pag. 202; ANTON
ONECA, o.u.c., pig. 496. Especialmente critico con
el criterio de la alternatividad se muestra CORDOBA
RODA, Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit.,
pdg. 330. En cambio, BUSTOS RAMIREZ, Manual
de derecho penal. Parte general, Op. cit., pag. 81, en-
ticnde que ¢l principio de alternatividad no es mds que
una expresion del de consuncidn, “se da cuando una
misma situacion parece abarcada por diversos puntos
de vista (valorativos), pero en que una excluye a la
otra”.
En este sentido, HUERTA TOCILDO, Sobre ¢l conte-
nido de la antijuricidad, Op. cit., pdg. 64y ss.

42 Aqui puede tener aplicacion la tesis de QUINTANO
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RIPOLLES, Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit.,
pdg. 374, cuando afirma, comentando cl art. 68 C.P:
“El concurso de leyes de este articulo no ha de con-
fundirse en modo alguno con el real o ideal de infrac-
ciones, de los que tratan los sucesivos. Para que el
normativo tenga cfectividad al amparo del precepto
de que ahora sc trata, serd condicion esencialisima la
de que los delitos de gue fuere susceptible de califica-
c¢ion el hecho ineriminado sean incompatibles entre sf
por homogencidad dc naturaleza, y, sobre todo, por
unidad inseparable del bien juridico lesionado™.

A este respecto, resulta especialmente interesante 1o
manifestado por QUINTERO OLIVARES, Derecho
penal, Parte general, Op. cit., pdg. 644, cuando afirma
que “lo importante, para comprender porqué solamente
es posible apreciar una infraccion, radica en que la
norma aplicada, al recoger la plenitud del injusto co-
metido, da lugar a que cualquier otra sancidn, impues-
ta en nombre de otra norma, suponga una violacién
del principio “non bis in idem”, toda vez que un mis-
mo hecho serfa castigado dos veees™. Véase también
JESCHECK, Tratado, Op. cit., pig. 671,

Desde cste punto de vista, estamos de acuerdo con
MEZGER, Tratado, Op. cit., pdg. 379-380, cuando
indica que la diferencia entre el concurso ideal de de-
litos y el concurso de leyes “estriba en ¢l hecho de que
en el concurso ideal las distintas leyes penales son
compatibles entre si, no sc excluyen reciprocamente,
mientras que en cl concurso de leyes aparecen en tal

relacion que una de las leyes penales desplaza y ex-
cluye de antemano a la otra™. En esta misma linca pa-
rece encontrarse también SANZ MORAN, El concur-
so de delitos, Op. cit,, pag. 113.

Véase, por todas, STS 22.11.1990. En la doctrina,
entre otros, SOTO NIETO, Las falsedades en el do-
cumento privado, en Librg homenaje a Enrique Ruiz
Vadillo, Op. cit., pdg. 190y ss.; PUIG PENA, Dere-
cho penal. Parte especial, Op. cit., pidg. 187; ROMEO
CASABONA, Poder informético y scguridad juridi-
ca, Op. cit., pdg. 84.

En cste mismo sentido, QUINTERO OLIVARES.,
Sobre las falsedad en documento_privado, Op. cit.,
pag. 57, CASAS BARQUERO, El dclito de falsedad
en documento privado, Op. cit., pag. 422.

Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documen-
tales, Op. cit., pdg. 55y ss.

Evidentemente ésta serd la dnica solucion posible
cuando la propia falsedad venga incluida como cle-
mento del tipo de otra conducta defraudatoria, tal
como sucede, por ejemplo, en la llamada estafa do-
cumental contenida en el art. 532, 2° del anterior C.P..
situacion que se agrava atin mds cn el nuevo Cadigo
donde, ademds de mantener esta figuraen el art. 251,
3°, se prevé como modalidad agravada del delito de
estafa el realizarla mediante cheque, pagaré, letra de
cambio en blanco o negocio cambiario ficticio —art.
250, 3°. En este mismo sentido, BAJO FERNAN-
DEZ, PEREZ MANZANO, cn BAJO FERNANDEZ,
PEREZ MANZANO, SUAREZ GONZALEZ, Ma-
nual de derccho penal (Parte especial), Delitos patri-
moniales y econdémicos, ed. Centro de Estudios Ra-
mon Areces, 2° ed., Madrid, 1993, pag. 290;
QUINTERO OLIVARES, Derecho penal. Parte ge-
neral, Op. cit., pag. 635; ¢l mismo, con més detalle,
o.u.c., pag. 62.
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49 En este mismo sentido, CASAS BARQUERO, o.u.c.,

pig. 422,

No obstante, en algunas sentencias se menciona ¢x-
presamente ¢l principio de especialidad, aunque se
acaba sancionando conforme al art. 68 C.P. Asi lo ha-
cen, por cjemplo. SSTS 4.2.1982, 15.10.1984,
20.7.1988.

Alejandosce de Ta opinion tradicional, BACIGALUPO,
Principios de derecho penal. Parte especial, Op. cit.,
pdg. 274-275, considera que el art, 68 C.P. en realidad
se refiere al concurso ideal de delitos. Por su parte,
PUIG PENA, Concurso_de leyes penales, Op. cit.,
pag. 850, entiende que en ¢l mencionado precepto se
acoge un principio especial de resolucion del contlic-
to de leyes que denomina como “principio de mayor
gravedad punitiva”. COBO DEL ROSAL, VIVES
ANTON, Decrecho penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 138, ven en ¢l un supuesto de subsidiariedad (o
consuncion) relativa o impropla, segin su particular
terminologia: lo cual es objeto de critica por parte de
BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho penal, Par-
te general, Op. cit.. pag. 81, considerando como con-

tenido del articulo la regla de consuncién propiamen-
te como tal. Mds conflictivaresulta ser la interpretacion
de RODRIGUEZ DEVESA. Derecho penal espafol.
Parte general, Op. cit., pdg. 202, dado que tras afirmar
expresamente que en el art. 68 C.P. estd contenida la
relacion de subsidiariedad expresa, admite su aplica-
cion “en los casos de alternatividad tan discutidos, en
los que estd plenamente justificado que admitiendo el
propio legislador la posibilidad de defectos téenicos
de tal indole, dé una regla para resolverlos, ya que en
cllos se trata precisamente de un mismo hecho que
constituye ¢l presupuesto de dos penas diferentes den-
tro del mismo ordenamiento juridico™. Frente a csto,
QUINTLERO OLIVARES, Derecho penal. Parte gene-
ral, Op. cit,, pig. 651, opina que ¢s la relacién de
subsidiariedad dcita la contenida en tal articulo.
ANTON ONECA, Derecho penal, Op. cit., pdg. 496,
habla de alteratividad, al igual que MUNOZ CON-
DE. GARCIA ARAN, Derecho penal, Parte veneral,
Op. cit., pig. 410; y SANZ MORAN, El concurso de
delitos. Op. cit., pig. 194.

En este mismo sentido ya se manifestd QUINTANO
RIPOLLES, Comentarios al Coédigo Penal, Op. cit.,
pdg. 374, quicn, de una manera bastante critica, afir-
ma que “la regla del articulo 68 debe ser cuidadosa-
mente reservada a casos de indubitada duplicidad le-
gal, esto es, a corregir defectos de la téenica legislativa,
no a ahorrar tarcas de inexcusable dogmdtica, como
tantas veees sucede”.

De idéntica opinidn, MUNOZ CONDE, GARCIA
ARAN, o.u.c., pdg. 415-416; COBO DEL ROSAL,
VIVES ANTON. o.u.c., pdg. 138; SANZ MORAN,
o.uc., pig. 194

SANZ MORAN, o.u.c., pig. 122.

SANZ MORAN, o.u.c., pdg. 123.

S6lo habla de una subsidiartedad (y consuncion) relati-
va o impropia COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON,
Derecho_penal. Parte general, Op. cit., pag. 137-138,
en los siguicntes términos: “*Sc habla de subsidiariedad
relativa cuando una norma sélo debe ser aplicada en
defecto de otra mds grave. En tales casos cs presupucs-
to indispensable del desplazamiento de la norma mds
benigna que la que incrimina mds gravemente el presu-
puesto contemple totalmente el desvalor y el reproche

que ¢l ordenamiento juridico lc atribuye. La subsidia-
ricdad relativa no es subsidiariedad cn sentido estricto
y propio, porque el tipo prevalente y el desplazado no
han de pertenecer a un género comun™

COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON, o.u.c.,
pdg. 135.

A este respecto, SANZ MORAN, El concurso de deli-
tos. Op. cit.,, pag. 124, indica: “En los supuestos de
subsidiariedad tdcita, [a existencia de tal relacion se
determinard por via interpretativa, atendiendo a los ti-
pos en abstracto concurrentes. Pero aqui el andlisis no
operard en via exclusivamente [égica, como ocurria
en el caso de la especialidad, sino primordialmente
teleoldgica. Por regla genceral se tratard de hipdtesis
de pluralidad de accion en sentido natural™.

Esta solucidn a la luz de nuestro anterior ¢édigo penal
implicaba una profunda y grave contradiccién, por
cuanto, desde el punto de vista de la mayor gravedad
de la pena, donde se refleja la prevalencia de un tipo
sobre otro, deberfa considerarse principal el tipo de
talsedad en documento privado, castigado con una pena
de prisién menor, y subsidiario el de estala, para el
que habfa prevista una pena de arresto mayor. Situa-
cion que era fruto de [a elevada sancion con la que las
falsedades documentales, en general, estaban castiga-
das, sin guardar una légica proporcionalidad con cl
resto de los delitos contenidos en el codigo. En la ac-
tualidad, esta situacion cambia por cuanto se rehaja
sustancialmente la pena en las falsedades en documento
privado (prisién de scis meses a dos aftos), que que-
dan de esta forma sancionadas con penas inferiores a
las previstas para cl delito de estala (prision de seis
meses a cuatro aios, para el tipo bdsico, que sc eleva
considerablemente en ¢l caso de los tipos agravados,
pudiendo Ilegar incluso a ser de prision de cuatro a
ocho afios y multa de doce a veinticuatro meses).
QUINTERO OlLIVARES, Derccho penal, Parte gene-
ral, Op. cit., pdg. 648,

También admiten la consuncién BAJO FERNANDEZ..
PEREZ MANZANO, Manual de derccho penal, Op.
cit., pdg. 290, aunque considera de aplicacion ¢l art.
68 C.P. cuando la falsedad sea sancionable con mayor
pena que la estafa. A esta solucion se Hegd también en
laSTS 19.12.1991, en un caso de estafa y falsedad en
un cheque, la cual al considerarse inocua por el Tribu-
nal, quedd absorbida en la estafa.

MIR PUIG, Derecho penal. Parte gencral, Op. cit.,
pdg. 740.

MIR PUIG, o.u.c, pdg. 741.

QUINTEROQO OLIVARES. o.u.c., pdg. 650.

SSTS 22.5.1987, 12.11.1987, 5.2.1990. Véase, COR-
DOBA RODA, Comentarios al Codigo Penal, Op. cit.,
pdg. 334; DE VICENTE REMESAL, Alzamiento de
bienes, otorgamiento de contrato simulado y falsedad
¢n documento publico: delimitacién y cuestiones con-
cursales. (Comentario ala STS dc 14.7.1989), La ley,
3, 1990, pag. §.

SSTS 23.4.1983, 26.9.1983. 30.9.1986, 5.7.1989,
14.7.1989,3.12.1990, 18.2.1991. Sobre esta cuestidn,
véase, ANTON ONECA, Estafa, Op. cit., pag. 79-81;
BAJO FERNANDEZ, Abuso de firma cn blanco, en
Comentarios a la legislacién penal, Tomo V, Vol. 2°,
La reforma del Cédigo Penal de 1983, Ed. Edersa,
Madrid, 1985, pag. 1231; BAJO FERNANDEZ, PE-
REZ MANZANO, Manual de derecho penal, Op. cit.,
pag. 318-319.
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67 As{ se afirma en STS
10.6.1986: “cuando la falsifica-
cién de documentos piblicos, ofi-
ciales o de comercio, es medio
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para perpetrar estafa, como las in-
fracciones no requieren, para su
perfeccion, defraudacién alguna o propésito de
causarla, se produce un “plus” de antijuricidad que
debe sancionarse por la via del concurso ideal regu-
lado en el art. 71 C.P””. En la misma linea, SSTS
22.9.1980, 24.9.1980, 10.5.1982, 27.9.1982,
31.1.1983, 3.4.1984, 3.7.1987.

Este articulo disponfa lo siguiente: “Las disposiciones
del articulo anterior no son aplicables en el caso de
que un solo hecho constituya dos o mds delitos o cuan-
do uno de ellos sea medio necesario para cometer otro.
En estos casos se impondrd la pena correspondiente al
delito mds grave en su grado mdximo, hasta el Iimite
quc represente la suma de las que pudicran imponer-
se, penando separadamente los delitos. Cuando la pena
asi computada exceda de este limite, se sancionarin
los delitos por separado.”

En este sentido STS 31.1.1983 dice: “a efectos de pu-
nibilidad, el art. 71 C.P. puede ser tenido en cuenta,
pues el delito de falsedad ataca la fe piblica con los
cfectos en el trdfico juridico, y la estafa lesiona al pa-
trimonio cconémico ajeno de titulares dominicales”.
Véase también, SSTS 29.12.1980, 26.9.1983,
2.1.1986, 14.3.1988, 20.9.1989.

Ver supra.

Véase a este respecto, GARCIA CANTIZANO, Fal-
sedades documentales, Op. cit., pdg. 84-85.

A este respecto, destaca la critica de QUINTERO
OLIVARES, Sobre la falsedad en documento priva-
do, Op. cit., pdg. 56, a la solucién que, tanto la juris-
prudencia como la doctrina han ofrecido a estos pro-
blemas, la cual, en su opinién, parte del presupuesto
erréneo de considerar el patrimonio como bien juridi-
co protegido en la falsedad en documento privado,
afirmando a continuacién: ““Ya antes dije que la inten-
cidn de “mediatamente” lograr menoscabar el patri-
monio de un tercero estaba también presente, pero ¢so
no equivale a que el ataque antijuridico se dirija sim-
ple y Ginicamente contra el patrimonio, en cuyo caso el
art. 306 no habria mds que extender la tutela que a
ciertos bienes dispensa ya el Cddigo Penal, en el dc-
trimento de un dmbito propio y auténomo de disvalor
de irrenunciable necesidad”.

Véasc por todos, MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, Op. cit., padg. 407 y ss.
En contra de esta opinion gencralizada, BACIGALU-
PO, Principios de derecho penal. Parte general, Op.
cit., pdg. 277, quien considera acogido en dicho pre-
cepto el principio de consuncion; RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho penal espafiol, Op. cit., pag. 854,
considera que en él sc recogen unas reglas de aplica-
cién de la pena para el caso en que el sujeto haya co-
metido dos o mds delitos o faltas.

En este articulo se contiene lo que la doctrina denomi-
na como principio de exasperacion o asperacion, cas-
tigandose, en principio, de acuerdo a la pena corres-
pondiente al delito mds grave, agravada en su grado
maximo, con el lfmite que representa la suma de cada
una de las penas por separado. Sobre esta cuestion
véase, MAPELLI CAFFARENA, TERRADILLOS
BASOCO, Las consecuencias juridicas del delito, ed.
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Civitas, Madrid, 1990, pdg. 121 a 122; MUNOZ CON-
DE, GARCIA ARAN, o.u.c., péag. 479 a 481; MIR
PUIG, Derecho penal. Parte general, Op. cit., pig. 732
a 734; CORDOBA RODA, Comentarios al Cédigo
Penal, Op. cit,, pdg. 370-374.

La opinion dominante encuentra en la especial rela-
cidn teleologica que une a ambos delitos la justifica-
cion necesaria para dotar a estos casos de auténtico
concurso real de delitos de un cierto privilegio en la
determinacién de la pena, al aplicarle el mismo siste-
ma de sancionatorio previsto en el concurso ideal. Asf
se manifiestan, expresamente, MUNOZ CONDE,
GARCIA ARAN, o.u.c., pig. 409; COBO DEL RO-
SAL, VIVES ANTON, Derecho penal. Parte general,
Op. cit., pag. 594, SANZ MORAN, El concurso de
delitos, Op. cit., pag. 217; JOSHI JUBERT, Unidad
de hecho y concurso medial de delitos, Op. cit.,
pag. 632; GUINARTE CABADA, El concurso medial
de delitos, Revista de estudios penales y criminoldgi-
cos, Tomo XIII, 1988-1989, pig. 163-164.

SSTS 17.2.1981, 23.5.1981, 12.2.1982, 10.6.1986.
6.7.1988, 20.9.1989.

Muestra de ello son, MIR PUIG, o.u.c., pag. 731,
quien alude a la relacion entre falsedad documental y
estafa como ejemplo de figuras donde una de ellas es
parte integrante de la otra, supuesto tratado tanto
como concurso ideal como medial de delitos; en cam-
bio, SANZ MORAN, El concurso de delitos, Op. cit.,
pdg. 214, cita este mismo caso cn ¢l dmbito del con-
curso ideal; por su parte, MUNOZ CONDE, GAR-
CIA ARAN, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pag. 409, recurre a cstos supuestos como ejemplos
de concurso medial.

En realidad es perfectamente aplicable aqui la afirma-
cién de GUINARTE CABADA, El concurso medial
de delitos, Op. cit., pdg. 162, quien considera en rela-
cion a la difcrente construccion de los supuestos de
concurso de delitos, que ‘el correcto enfoque de la
cuestion plantcada, y su consiguiente solucion, requicre
tener presente que es la unidad de hecho o pluralidad
de hechos la piedra de toquc que permite discernir las
dos especies del concurso de delitos™.

El plasmar aqui toda la complejidad que cncierra el
tema de la determinacién de la unidad de accidn y su
contenido es una tarca que desborda los limites de
este trabajo. Sobre el concepto de unidad de accidn,
véase, MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, Op.
cit., pag. 724, quien lo engloba dentro dc lo que de-
nomina como ‘“‘contexto situacional y motivacional
unitario segiin la valoracién usual”; JESCHECK,
Tratado, Op. cit., pig. 649, MEZGER, Tratado, Op.
cit., pdg. 366-367; SANZ MORAN, El concurso de
delitos, Op. cit., pdg. 112-113; BACIGALUPO, Prin-
cipios de derecho penal. Parte general, Op. cit,,
pdg. 278-280. Por otro lado, en la definicién de lo
que sca unidad —juridica— de accion se dota también
de relevancia al plan del autor, con el cual los hechos
efectivamente ejecutados por éstc adquieren una uni-
dad resolutiva, representativa de una tnica voluntad
contraria al ordenamiento juridico. En cste sentido,
MURNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal.
Parte general, Op. cit., pag. 406, quicn se reficre es-
pecificamente al factor final que representa la volun-
tad que rige los actos realizados por el autor de los
hechos; BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho
penal. Parte general, Op. cit., pag. 300; MAURACH.
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Tratado, Op. cit., pdg. 419. Hasta aqui la unanimi-
dad es pricticamente total; el problema se plantea
cuando dentro de la definicién de la conducta tipica
corresponde dar un papel al resultado. Mientras que
para la mayorfa de autores los resultados producidos
en ¢l marco de esa unidad de resolucion ejecutiva
carecen de importancia alos efectos de determinar la
existencia o no de una unidad de accién. Asi opinan
JESCHECK, o.u.c, pdg. 658; MEZGER, o.u.c.,
pag. 361; MAURACH, o.u.c., pag. 422; MUNOZ
CONDE, GARCIA ARAN, o.u.c, pig. 409; BUSTOS
RAMIREZ, o.u.c., pig. 300; SANZ MORAN, El
coneurso de dcelitos, Op. cit., pdg. 148. En cambio
una minoria considera que el ndmero de hechos va
en relacion directa con el ndmero de resultados tipi-
cos producidos, con independencia de que ello su-
ponga la lesion de uno o varios bienes juridicos. Asi
s¢ manifiestan MIR PUIG, o.u.c, pdg. 723; JOSHI
JUBERT, Unidad dc hecho y concurso medial de de-
litos, Op. cit., pag. 631; GUINARTE CABADA, El
concurso medial de delitos, Op. cit., pdg. 163-164.
En este mismo sentido, QUINTERO OLIVARES,
Derecho penal. Parte general, Op. cit., pdg. 636, quien
afirma que “los concursos de delitos son, por consi-
guiente, casos de concurrencia de tipos penales reali-
zados sin que ninguno excluya a otro, con diferentes
normas penales violadas y diversidad de bienes juridi-
cos lesionados”. De la misma opinién, BUSTOS
RAMIREZ, o.u.c., pag. 302. A este respecto, véase
también, MEZGER, Tratado, Op. cit., pdg. 374,
MAURACH, Tratado, Op. cit., pdg. 449; asumiendo
esta misma posicion, COBO DEL ROSAL, VIVES
ANTON, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 593; JESCHECK, Tratado, Op. cit., pig. 657;
CORDOBA RODA, Comentarios al Cédieo Penal, Op.
cit., pdg. 351; SANZ MORAN, EI concurso de deli-
tos, Op. cil., pag. 143.

Esta expresion es empleada en ¢l sentido de sustrato
total de la valoracion juridica, asumiéndose, a este
respecto, lainterpretacion dada por COBO DEL RO-
SAL, VIVES ANTON, o.u.c., pdg. 592, quienes in-
dican que “la mencion del “hecho™ como cje de fa
conliguracion del concurso cefectuada por el codigo
¢s inobjetivable, pues la referencia al total sustrato
de la valoracion juridica no puede sustituirse, si no
es con desventaja, cuando se trata de perfilar la exis-
tencia de una pluralidad de infracciones, por una re-
ferencia parcial™.

SANZ MORAN, o.u.c., pdg. 148, quicn alude expre-
samente a fa “‘unidad del acto de manifestacién de
voluntad”; por su parte, CORDOBA RODA, o.u.c.,
pdg. 351, al definir el término “hecho™ lo equipara a
la actuacion o manifestacion de la voluntad, suscep-
tible de integrar ¢l presupuesto de un tipo penal. No
obstante, sc¢ considera que la existencia de un plan
unitario cn el autor no es suficiente aln para hablar
de un dnico hecho, debiéndose combinar a su vez
con el criterio objetivo que ofrece el cumplimiento
de varios tipos penales por parte del comportamiento
del autor. Expresamente sc manificsta en este sentido,
MEZGER, o.u.c., pdg. 368. De la misma opinidn,
MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal.
Parte general, Op. cit., pag. 409; BACIGALUPO, Prin-
cipios_de derecho_penal. Parte general, Op. cit.,
pdg. 285, considera que csa “unidad de accién no se
satisface con la identidad del tipo subjetivo; se requic-
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re coincidencia del tipo objetivo”™; MAURACH. o.u.c.,
pig. 448-449; MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,
o.u.c., pag. 406-407; JESCHECK, o.u.c., pdg. 649.
Dc esta misma opinién, SANZ MORAN, El concurso
de delitos, Op. cit., pag. 154, quien manifiesta expre-
samente lo siguiente: “Asi pues, las hipétesis de coin-
cidencia parcial entre los procesos cjecutivos que es-
tdn cn la base de los tipos concurrentes, y aqui entraria
el controvertido problema de la relacion concursal entre
la falsificacién de documento piiblico y estafa, son
perfectamente conceptuables como casos de concurso
ideal de delitos del inciso 1°del art. 71 C.P. (un hecho
constituye dos o mas delitos)”.

Constituye objeto de discusidn en la doctrina ¢l trata-
miento, dentro del dmbito de la teoria del concurso,
que merecen aquellos casos en los s6lo hay una iden-
tidad parcial entre los tipos concurrentes. Por un lado,
se sitiian aquellos autores que admiten el concurso ideal
en tales casos; por otro, s¢ encuentran aquellos que,
distinguiendo segin que uno de los tipos absorba a
otro o existan, a su vez, elementos no comunes entre
ambos, admiten el concurso ideal sélo en ¢l primer
supuesto. Partidarios de la primera posicién son
MAURACH, Tratado, Op. cit., pdg. 448 y ss.;
JESCHECK, Tratado, Op. cit., pig. 658-660; SANZ
MORAN, o.u.c., pdg. 152-154; En cambio mantienen
la segunda postura COBO DEL ROSAL, VIVES
ANTON, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pag. 594, para quicnes, cuando junto a elementos di-
ferenciales, existen también olros comunes, s¢ rompe
la unidad de hecho caracteristica del concurso ideal;
JOSHI JUBERT, Unidad de hecho y concurso medial
de delitos, Op. cit., pag. 632; CORDOBA RODA,
Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit., pdg. 358-359;
GUINARTE CABADA, El concurso medial de deli-
tos, Op. cit.,, pdg. 163-164.

JESCHECK, o.u.c., pag. 660, quicn, continuando con
esta definicion, admite la aplicacién del § 52 StGB
“siempre que el tipo mediador ¢n el concurso ideal
equivalga aproximadamente en contenido del injus-
to a esos otros delitos independientes en sf mismos”.
Véasc también, MEZGER, Tratado, Op. cit.,
pdg. 366-367; MAURACH, Tratado, Op. cit.,
pag. 451; SANZ MORAN, o.u.c., pdg. 152-153;
CUELLO CONTRERAS, La frontcra entre ¢l con-
curso de leyes y el concurso ideal de delitos: la fun-
¢idén de la normativa concursal (I1), Op. cit., pdg. 466.
Véase, GARCIA CANTIZANO, Falsedades documen-
tales, Op. cit., pig. 320-321; PENARANDA RAMOS,
Concurso de leyes. error y participacidon en ¢l delito,
Op. cit., pag. 60-62.

Se debe a HONIG el primer andlisis dogmatico sobre
la problematica suscitada por los llamados acros
copenados anteriores y posteriores impunes. A partir
de él se discute tanto cn el ambito de la doctrina ale-
mana como espanola su naturaleza; no obstante, la
mayoria de los autores se inclinan a favor de conside-
rar la existencia de un aparente concurso de leyes, siem-
pre y cuando dichos actos supongan un ataque progre-
sivo al mismo bien juridico protegido por el acto
principal, y no aumenten el desvalor de resultado oca-
sionando con éste. Desde esta perspectiva, tales actos
quedarian consumidos (principio de consuncién) por
el acto principal que en si mismo condensa ya todo el
injusto del hecho. Véase, MEZGER, Tratado, Op. cit.,
pag. 387, quien, sin embargo, no adopta una postura
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clara al respecto, dejando la solu-
cion de estos casos a la forma de
presentarse éstos en la préctica;
JESCHECK, Tratado, Op. cit.,
pdg. 674, quien habla de consun-
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cidn siempre que “la accidn tipica
que subsiga al delito y inicamente pretenda asegurar,
aprovechar o materializar la ganancia obtenida por el
primer hecho...y el dafio no se amplia cualitativamente
por encima del ya ocasionado”; MAURACH, Trata-
do, Op. cit., pdg. 468-470. En nucstra doctrina adquiere
especial importancia esta cuestion sobre todo a la hora
de solventar aquellos casos en los que, tras consumar-
se un delito contra la vida, se procede a la inhumacidon
ilegal —art. 339 C.P.— del cuerpo de la victima. A este
respecto, véase MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN,
Derecho penal. Parte general, Op. cit., pag. 415, quien
afirma en estos casos la existencia de un concurso de
delitos, dado los diferentes bienes juridicos puestos
en jucgo; de otro parecer, no obstante, se manificsta
MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, Op.
cit., pdg. 59 y 60, donde si s¢ inclina expresamente a
favor del concurso de leyes; se inclina por la absor-
¢ién, BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho pe-
nal. Parte general, Op. cit., pdg. 81; MIR PUIG, Dere-
cho penal. Parte general, Op. cit., pdg. 741, a favor de
la aplicacién del principio de consuncién en tales su-
puestos; COBO DEL ROSAL, VIVES ANTON, De-
recho penal. Parte general, Op. cit., pag. 136, quien
cn referencia a la relacién entre el delito de infantici-
dio —art. 410 C.P.— y el de inhumaciones ilegales en-
tiende incluido en el castigo del primero los actos pro-
pios de scgundo en cuanto que “la valoracion del mévil
de ocultar la deshonra ha dc referirse, pues, no sola-
mente, al acto de dar muerte al recién nacido, sino tam-
bién al eventual enterramiento antirreglamentario ul-
terior”; asumiendo esta tesis, PENARANDA RAMOS,
Concurso de leyes, error y participacion en el delito
Op. cit., pdg. 49-51; COBO DEL ROSAL,
CARBONELL MATEU, Derecho penal. Parte espe-
cial, Op. cit., pdg. 534; RODRIGUEZ DEVESA, De-
recho_penal espaiiol. Parte cspecial, Op. cit., pag. 62.
A este respecto, PENARANDA RAMOS, Concurso
de leyes. error y participacién en el delito, Op. cit,,
pdg. 46-49, rechaza la existencia de una relacién de
interferencia entre el tipo de falsedad y ¢l de uso del
documento falso, en la medida en que concibe dicha
relacién como “‘una *“‘conexién légica parcial” entre
fas clases de acciones que cumplen sus respectivos
presupuestos tipicos, de modo tal que existan com-
portamientos que unicamente realizan el tipo de uno
de los preceptos en cuestion, comportamientos que s6lo
resultan subsumibles en el del otro y comportamicn-
tos que pueden ser subsumidos en ambos”.
SSTS 23.3.1983, 6.3.1987, 2.2.1989. A ¢ste respecto,
afirma MAURACH, Tratado, Op. cit., pdg. 468: “Un
co-penado acto posterior sélo puede ser apreciado
cuando ¢l autor (o participe) comete por s{ mismo cl
hecho principal o participa en él. De los supuestos
posibles de acto impune posterior, deben separarse los
casos en los que, tras la construccion del tipo, el pri-
mer autor no puede ser considerado como posterior
autor por la razén de que el segundo acto es, por su
esencia, delito conectado al acto de “otro™”.
De manera més extensa, véase GARCIA CANTIZA-
NO, Falsedades documentales, Op. cit., pig. 322y ss.
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De esta misma opinién, JESCHECK, Tratado, Op.
cit., pdg. 659, MEZGER, Tratado, Op. cit.,
pag. 366-367. En contra, RODRIGUEZ MUNOZ,
en sus notas a MEZGER, o.u.c., pdg. 367, dondc afir-
ma: “Con arreglo a nuestro Cédigo Penal, el ejem-
plo del texto no es utilizable desde el momento que
el art. 303 no comprende la falsificacién y el uso del
documento falsificado, como el § 267 del codigo de
Alemania, sino sélo la falsificacidn. No hay, por tan-
to, un elemento comiin a los dos articulos (303: fal-
sificacion; 528: estafa)”.

Como también pone de manifiesto, RODRIGUEZ
RAMOS, Reflexiongs sobre el delito de falsedad en
documento mercantil, Op. cit., pig. 109.
RODRIGUEZ RAMOS, o.u.c., pig. 113, ¢s parti-
dario, en cambio, de castigar por delito de estafa
sicmpre que el documento falsificado sea un docu-
mento mercantil, pero no encuadrable dentro de los
titulos valores.

En el mismo sentido se¢ manitiesta, QUERALT JI-
MENEZ, Derecho penal. Parte especial, Op. cit.,
pdg. 370 y 386.

SSTS 12.2.1982, 10.5.1982,27.9.1982, 31.1.1983,
3.4.1984, 15.10.1984, 2.1.1986, 21.1.1986,
27.1.1986, 6.2.1986, 1.7.1987.

Véase, por todos, JOSHI JUBERT. Unidad de hecho
y concurso medial de delitos. Op. cit., pdg. 632.
Véase CORDOBA RODA, Comentarios at Cédigo
Penal, Op. cit., pdg. 361; GUINARTE CABADA El
concurso medial de delitos, Op. cit., pag. 159.

En este sentido, ANTON ONECA, Derecho penal,
Op. cit., pdg. 491; CUELLO CALON, Tratado de
derecho penal, Op. cit., pag. 635; PUIG PENA, Con-
curso de delitos, Op. cit., pig. 842.

Asi lo cnticnden también las SSTS 5.11.1981,
6.7.1988, 20.9.1989. En ¢cste mismo sentido, SANZ
MORAN, El concurso de delitos, Op. cit., pig. 217;
MIR PUIG, Derecho penal. Parte gencral, Op. cit.,
pdg. 732; JOSH1 JUBERT, o.u.c., pig. 632:
MUNOZ CONDE, GARCIA ARAN, Derecho pe-
nal. Parte general, Op. cit., pdg. 409; COBO DEL
ROSAL, VIVES ANTON, Decrecho penal. Parte
general, Op. cit., pag. 594.

También pone de manifiesto csta circunstancia, MIR
PUIG, o.u.c., pdg. 731. A favor del concurso ideal en
estos casos expresamente, SANZ MORAN, o.u.c..
pdg. 154; GUINARTE CABADA, El concurso medial,
Op. cit., pig. 163-164; CAMARGO HERNANDEZ,
Falsiticacién de documentos publicos, en Amitario de
derecho penal y ciencias penales 1957 (10), pag. 527.
DEL ROSAL, De la relacién concursal entre falsi-
ficacién y estala, en Anuario de derecho penal y
ciencias penales 1949 (2), pig. 291; BUSTOS
RAMIREZ, Manual de derecho penal. Parte espe-
cial, Op. cit., pdg. 348; ORTS BERENGUER, De-
recho penal. Parte especial, Op. cit., pdg. 253, aun-
que no se manifiesta expresamente sobre la
naturaleza real del concurso medial que puede for-
mar la falsedad con otros delitos; FERRER SAMA,
Comentarios al Codigo Penal, Op. cit., pdg. 332;
ROMEO CASABONA, Poder informdtico y segu-
ridad juridica, Op. cil., pag. 84.

En este mismo sentido, JOSHI JUBERT, Unidad de
hecho y concurso medial de delitos, Op. cit., pag. 618.
Aqui ticne plena aplicacién la afirmado por MUNOZ
CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte ge-
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neral, Op. cit., pdg. 409, cuando indican que “en de-
finitiva, mds que un problema tedrico, de si hay o no
unidad de accidn, de lo que sc trata es de una cues-
tion practica de si se debe tratar con un procedimien-
to (el del concurso ideal) u otro (el del concurso real).
Logicamente, cuando la conexidn entre los diversos
delitos es tan intima que si faltase uno de ellos, no se
hubiese cometido el otro, se debe considerar todo el
complejo delictivo como una unidad delictiva y no
como dos delitos distintos™.

Véase, entre otros, MUNOZ CONDE, GARCIA
ARAN, o.u.c.. pig. 409-410; CORDOBA RODA,
Comentarios al Cédigo Penal, Op. cit., pdg. 362; MIR
PUIG, Derecho penal. Parte general, Op. cit.,
pig. 732; BUSTOS RAMIREZ, Manual de derecho
penal. Parte gencral, Op. cit., pag. 302-303;
GUINARTE CABADA, El concursg medial de deli-
tos, Op. cit., pdg. 192; SANZ MORAN, El concurso
de delitos, Op. cit., pdg. 219.

De la misma opinion, GUINARTE CABADA,
o.u.c., pdag. 192, cuando afirma que: “la exigencia
de medio nccesario ha de tener la virtualidad de
exclutr de la mds benévola regla del art. 71, 2 no
solo aquellos supuestos cn los que el delito
pretendidamente “medio” fuese objetiva 'y concre-
tamente dispensable o superfluo, sino también a-
quellos otros en los que se hubiese producido un
exceso consciente cn la lesion de bienes juridicos
que fucra precisa, en cl caso concreto, para alcan-
zar ¢l delito-fin; exceso sin el cual, por tanto, el
delito-medio hubiese sido igualmente idéneo como
instrumento para la comision del delito-{in”. En re-
ferencia expresa a la falsedad documental y [a esta-
fa, manticne esta opinién, CASAS BARQUERO,
El delito de falsedad en documento privado, Op.
cit., pag. 422; GONZALEZ-CUELLAR GARCIA,
La falsedad en documento piblico, en Anales de la
Academia matritense del notariado, tomo XXIX,
pdg. 387-388.

A este respecto, CORDOBA RODA, Comentarios
al Codigo Penal, Op. cit., pdg. 366, afirma: “cxiste
un grupo de casos que resulta incluible tanto en uno
como cn otro de dichos dos presupuestos del art. 71.
Ello ocurrird...., siempre que un delito, en su totali-
dad, forme parte integrante de otro a cuya ejecucion
sirve como instrumento”. Véasc también, MUNOZ
CONDE, GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte
general, Op. cit., pig. 409; JOSHI JUBERT, Unidad
de hecho y concurso _medial de delitos, Op. cit.,
pdg. 635; GUINARTE CABADA, o.u.c., pag. 179.
A cste respecto, merece ser citada la STS 19.6.1986,
donde se afirma: “La concurrencia de falsedad y es-
tafa requicre la condena por ambos delitos al no ser
incompatibles, ni subsidiarios, uno de otro, en con-
curso real conforme al art. 69 del mentado Codigo,
aunque uno sca medio necesario para la comision
del segundo, y esto, porque no se ejccutan con un
sélo acto, sino que la actividad criminal se desarro-
lla a través de diversas infracciones independientes
y sucesivas. sin constituir fases parciales y comple-
mentarias de un solo hecho, sino que los actos de
falsificacion tuvieron naturaleza, tipicidad y penali-
dad individual consumada y distinta de los que inte-
graron la cstafa, y consecuentementc han de ser esti-
mados y sancionados por s{ mismos, aunque los
recurrentes obraran con el Unico designio, o propo-
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sito finalista, de lucrarse con la defraudacién perse-
guida”.

De manera similar se manifiesta QUERALT JIME-
NEZ, Derecho penal. Parte especial, Op. cit.,
pdg. 386, respecto a la relacién entre el delito de fal-
sedad en documento privado y el de estafa,

Véase a este respecto el interesante supuesto anali-
zado por MUNOZ CONDE, Aspectos juridico-pe-
nales de la no devolucién de Jas cantidades entre-
gadas a cuenta para la construccidn de viviendas,
cn Estudios de derecho penal y criminologia, 1989,
pag. 125y ss.

Véase, MUNOZ CONDE, Falsedad y estafa mediante
abuso de crédito e instrumentos crediticios, Ponen-
cia presentada al curso del plan estatal de formacion
de jueces y magistrados sobre fulsedades y defrau-
daciones celebrado en Madrid los dias 24, 25 y 26
de abril de 1995 en la sede de la vocalia de forma-
cion del consejo del Poder Judicial.

Obsérvese que aqui estamos ante supuestos con una
estructura diferentc a la presentada, por ejemplo,
cn el fraude de subvenciones a la hacienda pablica
—art. 308 C.P.— donde s tienc sentido afirmar la
relacion medial entre este delito y el de falsedad
documental, dado que c¢l soporte documental se
convierte en el tinico medio imprescindible para la
obtencién de la subvencidn, tanto en lo relativo a
su solicitud, como en lo referente a la documenta-
ci6n aportada para corroborar la ausencia o concu-
rrencia de las condiciones precisas para la subven-
cion. Véase a este respecto, ARROYO ZAPATERO,
Delitos contra la hacienda piblica en malteria de
subvenciones, Ed. Ministerio de Justicia, Madrid,

1987, pag. 135-136.

La relacién concursal entre los delitos de estafa y falsedad documental
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