Ninguna parte de esta publicacién, incluido el disefio de la cubierta, puede ser reprodu-
cida, almacenada o transmitida en manera alguna ni por ningtin medio, ya sea eléctrico,
quimico, mecénico, éptico, de grabacion o de fotocopia, $in permiso previo del editor.

TEXTO Y COMENTARIO
DFEL CODIGO PENAL

© SERGIO POLITOFF LIFSCHITZ
LUIS ORTIZ QUIROGA, _
JEAN PIERRE MATUS ACUNA.

© EDITORIAL JURIDICA DE CHILE
Ay, Ricardo Lyon 946, Santiago

Registro de Propiedad Intelectual
Inscripcién N* 12540, ano 2002
Santiago - Chile

Se termind de reimprimir esta primera edicion
de 800 ejemplares en el mes de febrero de 2003

IMPRESORES: Trama Color Impresores S. A
IMPRESO EN CHILE / PRINTED IN CHILE
[SBN 956-10-1893-2

CHILENO

TOMO 1

LIBRO PRIMERO - PARTE GENERAL
ARTICULOS 12 AL 105

Obra dirigida por

SERGIO POLITOFF LIFSCHITZ y LU1s ORTIZ QUIROGA
Coordinador

JEAN PIERRE MATUS ACUNA

AUTORES

Juan Bustos Ramirez
Felipe Caballero Brun .
Miguel Cillero Brufiol
Enrique Cury Urzda
José Luis Guzman Dalbora
Carlos Kinsemtiller Loebenfelder
Jean Pierre Matus Acuna
Jaime Naquira Riveras
Sergio Politoff Lifschitz
" Manuel de Rivacoba y Rivacoba
L Alex van Weezel

EDITORIAL JURIDICA DE CHILE



Articulos 74 a 78

JEAN PIERRE MATUS ACUNA

COMENTARIO PRELIMINAR A LOS ARTS. 74 Y 75,
REGIMEN CONCURSAL EN LA LEY GHILENA

1. Historia legislativa. Los arts. 74 y 75, que regulan los llamados concursos
real e ideal, respectivamente, fueron tomados, con ligeras modificaciones,
de los respectivos 76 y 77 CEsp. La discusion en la CR y en el Parlamento se
cenird en la posibilidad de poner un limite a la acumulacién material de las
penas prevista en el art. 74, lo que fue en definitiva rechazado, a pesar de las
buenas razones que se esgrimieron para ello en su oportunidad: que con un
régimen sin limitaciones podria “Hegarse al absurdo de condenar a un mis-
mo reo, a cuarenta, cincuenta o mas afios, lo que equivaldria a un presidio
perpetuo sin €l nombre” (Reyes, en Actas, Se. 79, p. 400), y que tal clase de
scumulacién “trae efectivamente el desprestjio de las leyes penales, obligan-
do al juez a imponer tales estremos de severidad, que la sentencia produce
una reaccién de simpatia al reo en la sociedad” (Diputado Lastarria, cit. por
Ferndndez [, 198). La introduccién del art. 509 del CPP de 1906 (reproduci-
do en lo esencial en el art. 351 CPP 2000) vino a morigerar los efectos de la
aplicacion ciega del art. 74, estableciendo un sistema de acumulacion juridi-
ca para los delitos de la misma especie. Posteriormente, a fin de evitar la imposi-
cién mecinica de la pena de muerte, en casos de concurso ideal, la Ley
N2 17.266, de 06.01.1970, incorpord una frase final al inc. 2° del art. 75, que
facultaba al tribunal imponer, en vez de ella, la de presidio perpetuo. Esta
frase final fue derogada por la Ley N°19.734, que susfituyd la pena de muer-
te por la de presidio perpetuo calificado.

9, Generalidades. A) Fundamento y estructura del régimen concursal. Uni-
dad y pluralidad de hechos y de delitos. i) Fundamentos del sistema concur-
sal. El problema del concurse de delitos se presenta cuando, en un mismo
proceso, se puede imputar & una persona la realizacién del supuesto de he-
cho de varias normas penales. Como sostuviera Jescheck (Die Konkurrenz, en
ZStW 67 (1965}, 529), si no tuviésemos un sistema penal en el que prima el
‘principio de legalidad, el problema concursal no existiria, ya que la norma
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enal aplicable siempr_e’ serfa una sola (la ipfraccic’m al derecho). Anade
escheck, gue la distincion entre el COnCurso ideal y el r.eal, esto s, enire Ia
unjdad v la pluralidad de hecho, es tambn?n consqstanaal 3 NUESLro sistema
penal, pues en ¢l las figuras Penales descrlben‘ acciones u omisiones que de
alguna mancra pueden considerarse como unidades. Sin f:mba_rgo, esta dlti-
ma apreciacién no es del t0d~o exa‘c/ta, de;de dos puntos de \r{sta: primera,
porqué cOMO VETENOS & ‘Cf)ntl‘fl\lacll(‘)fl, la idea de que a todo tipo penal co-
rresponde una 1nica accién u omision, parece x:esponder a una est:'_uctura-
i del tipo penal, que corresponde quizas a supuestos muy simples,

r regla general no se encuentran asi recogidos en la legislacign,
2l menos €n 1a chilena, donde con frecuenci_a es el tipq penal el que Fieterrm-
na gue un conjunto mds 0 Mmenos sign.if’“lcatlvo de acciones se (.:o:}s1.dere un
sinico hecho, para los efectos de su sancion (la llamada unidad szdzca de ac-
cion). Y en segundo lugar, porque el régimen cpncursal que impone a los
casos de Concurso real (nuestro art. 74) un tratamiepto penz‘il diferente al c,id
concurse ideal (nuestro art_. 75), es meramen_te cmﬂftmgfna?}te. L.n efecto,_ /no sélo
lo demuestra asf la historia de nuestra propia 1eg151ac153n, sino también la de
Jos arts. 76y 77 del CEsp que se tomé de mode}o. Asl, va en If'i‘ reforma. del
CEsp de 1870, se limité dristicamente el efecto de la acumul.aaon mater"lal a
solo 80 anos de prisién. Y en cuanto a la Iregla del concurso ideal, s_u Ca‘_r;a.cr.er
meramente contingente lo demuestra el .51mp!<? hecho gue su aplicacién se
hizo depender, mediante exprf:sa modificacién legal, de si era 0 no més
favorable al rec que la reg.ula.mon del CORCUTSO real {cfT. Matps (1996:280 nota
6923, préctica que a}gllllajurlsprufienF1a nacional ha asumido, sin nei:e:udad
de disposicién legal expresa (SC lbanmago 1970, en RCP XXIX, b4 y SC San-
tiago 1971, en RDJ LXVIII, 285, cit. ambas por Etcheberry ij IV, 204). Para
efectos de 1a aplicacion de las reglas c‘on.cursaleé, nu;stro 1eg1?lador asume la
osibilidad de que se presenten lgs siguientes situaciones: a) que una perso-
na sea juzgada por un unico delito, caso en el 'cua] las reglas ‘concu.rsa]es
carecen de aplicacién; y b) que una persona sea juzgada por varios delitos a
la vez, caso en ¢l cual entran a jugar las reglas hcvoncurs.ale‘s. Para saber cudl
regla concursal aplicar ﬁl'l»CaLC)S casos, ff] art. ¥h nos {ndlca que de})emos
distinguir s5i €308 valio_s delitos se cometieron en un mismo o en varios he:
chos. Luego, las cuestiones de fonFlo que determmal: son las siguientes: a}
cuando se comete un dnico o varios delitos y b) cua‘ndo estamos.antf‘r un
dnico © varios hechos. i) Unidad y pluralidad de. delitos. Parece sin dlsqv
§ién que un fnico delito se coxpete cuando se realllza una sola vez la des_crlp—
cion del tipo legal que lo sanciona penalmente (mdu§0_entre t0§ ﬁnah._%tas,
v. Cury IL, 261). Luego, para sabler si estamos ante un Gnico o varios dehFos,
no s NEecesario ﬁjarngs en el nimero de acciones en sentido natural r.eahza—
das por el autor (movlnmentos corporal.es .dxr1g1d?s' por la volunmd),_smo en
el ntimero de realizaciones de lz}s descrlpmones.tlpmas’. I"or tantp, existe uni-
dad de delito cada vez gue se realiza una sola descmpczé?‘e tipica, con 1ndePenden—

" cia del numero de acciones (en sentido naturaf) qeqttadas. De alli que Ea
Gnica medida de la unidad posible para contar delzzos,l ¥ que sca ademds
practicable, s la que nos ofrecen los tipos penales realizades por el autor

cidn idea
pero que po
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iii) Unidad y pluralidad de hechos. Mientras la nocién de unidad de delito
es exclusivamente juridica, pues viene dada por el sentido de los tipos lega-
les, la de unidad de hecho se refiere principalmente a un conjunto de
sucesos del mundo exterior que ocurren en una misma dimensién espacio-
temporal. Sin embargo, dado que en el mundo de la causalidad natural no
existen soluciones de confinuidad que nos permitan tener un concepto a prio-
7i de dénde comienza o dénde terminaria un “hecho”, debemos recurrir
nuevamente a los conceptos juridicos para poder recortar del mundo exte-
rior un conjunto de sucesos y darles una unidad que nos permita conside-
rarlos un unico hecho. Como parece entenderlo el art. 75 de nuestro Gédigo
Penal, un dnico hecho es la unidad espacio-temporal dentro de la cual se
realiza al menos un tipo penai (cfr, en sentido similar Etcheberry 11, 121,
quien identifica unidad de hecho con "un solo momento”). Si, ademas, en
esa misma unidad espacio-temporal se realizan los presupuestos de otro u
otros tipos penales, entonces decimos que ese hecho constituye dos o mds
delitos, salvo las excepciones que veremos infra B). iv) Estructura del régi-
men concursal chileno. La regla general de nuestro régimen concursal es
la de la acumulacién material de penas que se encuentra cn el inciso pri-.
mero del art. 74: “al culpable de dos o mds delitos se le impondrdn todas
las penas correspondientes a las diversas infracciones”. A partir de esa re-
gla encontramos una serie de excepciones, que se aplican en el orden de
su exposicién: a) los casos en que, a pesar de existir realizacién de varios
supuestos tipicos o de un mismo tipo varias veces, la ley los considera un
unice delito, la llamada unidad juridica de accién, que se sanciona con la
pena de un Unico delito; b) los casos de concurso aparente de leyes, en
que un delito desplaza a otro concurrente; c) os casos en que la propia ley
establece la solucton concursal especial para un delito o grupo de delitos
determinados (art. 141 #n fine, 160-A, etc.); d) los casos en que un delito es
medio necesario para la comision de otro (concurso ideal impropie, art. 75
inc, 2%), en que la ley ordena una absorcién (agravada) de la pena de un
delito en la del otro; e) los casos de reiteracion de delitos (que no se en-
cuentran en una relacion de medio a fin) en que la ley ordens una acumu-
lacién juridica de penas (451 CP, 509 CPP 1906, 351 CPP 2000); y £} los
casos en que un mismo hecho constituye dos o mas delitos, concurso ideal
propio (art. 75 inc. 1®). Ademads, expresamente la ley contempla una con-
traexcepcion que obliga a volver a la regla general del art. 74, en los casos
de reiteracion de delitos, si su aplicacién es mds favorable al condenado, mis-
ma contraexcepcion .que jurisprudencialmente se ha reconocido para los
casos de concurso ideal y medial (Garrido 11, 547). Finalmente, cabe desta-
car la posibilidad de una aplicacién simultinea de varias de las reglas con-
cursales vigentes: asi, si un par de hechos se encuentran en concurso medial
y se ha cometido otro delito sin relacién con ellos, tendremos un cencurse
real entre el medial y el delito aislado. Lo mismo sucederd, por ejemplo, si
se trata de reiteracion de dos clases de delitos de distinta especie: cada reite-
racién de delitos de la misma especie se pena por separado y al final se
rednen las dos segan la regla del art. 74.
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B) Casos excluidos del régimen concursal comiin, por existir una unidad
Juridica de delito (unidad juridica de accién). 1) La liamada unidad natural de
accion. Bajo esta denominacion se agrupa la mayor parte de los casos que,
en principio, no presentarian problemas concursales, pues la realizacidn de
la conducta descrita en un tipo legal, por regla general, puede realizarse sin
necesidad de complementar los requisitos de otro delito: la accion matadora
de un tnico homicidio (art. 391 N® 22), la sustraccién de una Gnica especie
muecble (art. 432), la omisién de devolver una cantidad de dinero (art. 470
N® 1%), la expresién de una tnica injuria {art. 416), etc. Sin embargo, esta
categoria no escapa a las consideraciones de carzicterjuridicp, y ast sc_z afirma
que tres golpes constituyen un unico delito de lesiones si los recibe una
unica victima, pero si son varios los sujetos afectados, habrian tantos delitos
como victimas (casos de bienes juridicos personalisimos); y al contrario, si se
toman en un mismo contexto temporal varias cosas ajenas, de distintos due-
fos, sélo habria un tinico delito (Cury II, 263). En este sentido, nuestra
jurisprudencia también ha senalado que sl se sustrae una cosa que pertenece
a varios duenos, sélo se comete un delito de hurto y no tantos como afecra-
dos {SC Chillan 04.08.1952, RD] XLIX, 236). ii}) Los delitos permanentes.
Son casos en que la ley describe un delito cuya consumacion se prolonga en el

frempo, credndose un estado antijuridico permanente, P. €j., secuestro y sustrac-
cion de menores {arts. 141 y 142}, detencién ilegal {art. 148), ciertos delitos
funcionarios (arts. 135, 224 N2 5, 225 N2 5), etc. En estos casos, la duracién
del estado antijuridico intensifica la lesién al bien afectado, pero no al pun-
to de modificar la naturaleza unitaria del delito cometido. 51 durante ese
estado permanente se cometen otros delitos, es discutible en general la apre-
ciacién de un concurso ideal o real, problema que parecié prever nuestro
legislador, al establecer reglas concursales excepcionales para los casos mias
graves (arts. 141 y 142 in fine}. En cambio, no se presentan 508 prob]ema_s
en los casos de delitos instantineos de efectos permanentes, en que la reali-
zacion del delito se produce una vez, a pesar de la prolongacién de sus
efectos en el dempe, como sucede en el clasico ejemplo de ja bigamia
(art. 382), pero mambién en los de lesiones de efectos permanentes, p. ¢j..
“las del art. 397 N® 1% aqui, una vez realizado el presupuesto del tipo legal,
termina €1 hecho delictivo, con independencia de la duracién de sus efectos.
iti) Los delitos compuestes. En estos casos, ja ley no describe un “estafio”,
sino una multiplicidad de conductas, que por si mismas no son.dclictqu,
pero que al reunirse, dan origen a un delito: es el caso del delito de giro
doloso de cheques, art. 22 D.¥.L. 707 (Oo., Cury [1, 264, para quien en esie caso
estariamos ante un delito compleo). iv) Los delitos complejos. Se trara de‘caf
sos en que la ley retine er: la descripcidn de un delito que consiste la realiza-
cién de varias figuras punibies independientemente, p. ¢j., el delito de robo
con homicidio del art. 433 N° 1 (homicidio mas sustraccién), robo con fuer-
za (dafios o violacién de domicilic més sustraccién), etc. Habitualmente s¢
les considera denwro de 1a teoria del concurso aparente de leyes cormo casts
de especialidad, donde la ligura compleja desplaza a las simples concurren-
ies. v) Los tipos mixtos alternativos y los de tipicidad reforzada. Por’ ?,“zibos
mixtos allernativos se entienden aquellos en que las diversas acciones tipicas
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se presentan sélo como modalidades de realizacién del tipo de igual valor,
carentes de propia independencia, enumeradas de forma casuistica, como
sucede particularmente con el delito de homicidio calificado del art. 391
N® 12, o las injurias graves del art. 417. En estos casos, la realizacién de una
sola de las modalidades tipicas servirfa para configurar et delito, pero la
realizacién de varias de ellas resulta indiferente a efectos de la configuracién
del tipo, pues siempre se entiende que se ha realizado un wnice delito (SCS
09.08,1995, GJ 182, 126). Naturalmente, esto no signitica que la realizacién
de una pluralidad de hipétesis signifique, penalmente, exactamente lo mis-
mo que la realizacion de una sola de ellas. Al contrario, la multiplicacién de
hipétesis alternativas en la comisién de un hecha puede y debe considerarse
COMO una circunstancia a tener en cuenta a la hora de la concreta determi-
nacion de la pena, lo que en nuestro sistema se traduce, siguiendo la regla
del art. 69 CP, en apreciar un mayor dasio que el producido por la realiza-
ci6n de una sola de las alternativas, y con ello justificar 1a determinacién de
una pena concreta mas grave dentro del marco penal que resulte aplicable
en definitiva. Bl mismo tratamiento reciben los delitos de tipicidad reforzada,
en que las acciones contempladas en el tipo penal se pueden desplegar en
momentos diferentes, siempre que se vinculen de alguna manera: una de
ellas configura el delito y las restantes sélo fo “refuerzan”, como sucederia
con el doblar de campanas, repartir volantes y dirigir discursos para incitar a
la sublevacion del art. 123 (Cury II, 265, quien en todo caso estima se trata
de situaciones diferentes). En cambio, en los tipos mixtos acwmulativos, la
comisién de cada uno de los actos mencionados en una disposicion legal
podria constituir un delito independiente, ¥, por tanto, susceptible de con-
currir, aparente, ideal o realmente con el resto de ellos, como sucederia, por
gjemplo, en los casos de prevaricacién judicial del art. 223. vi) Los delitos
habituales. En estos casos, es la reiteracién de la conducta descrita en la ley
lo que configura el delito y, por tanto, es indiferente el nimero de veces que
tal reiteracién se produzca: siempre se comete un tnico delito desde la pri-
mera reiteracién, tal como ocurre con el favorecimiento de la prostitucién
del are. 367. vii) Los delitos de emprendimiento. Denominamos de esta ma-
nera una clase de delitos que se encuentran a caballo entre el detito perma-
nente y ios delitos de varios actos {aquellos en que la descripcién tipica
sugiere la realizacién de dos o mds acciones, como sucede, P- €], en el hurte
con fuerza), donde distintas conductas que pueden realizarse en diferentes
momentos aparecen como modalidades independientes de una misma acti-
vidad compuesta de una serie indeterminada de acciones, iniciadas o no por
el autor, y en las que éste participa una y otra vez. El criterio de unificacion
aqui es la identided subjetiva del autor que opera dentro de una empresa criminal
existente ¢ iniciada por é. Es el caso de buena parte de los delitos de trafico
ilicito de estupefacientes de la Ley 19.366, de la falsificacién de monedas de
los arts. 162ss, y de fos delitos del art. 97 del Cédigo Tributario, etc. Aqui, la
pluralidad de realizaciones tipicas, aunque se encuentren separadas espacial
¥ temporalmente, constituyen un tnico delito, tal como lo ha declarado rei-
teradamente nuestra jurisprudencia (SCS 15.07.1994, en FM 498, %61: SCS
12.10.1882, GT 1882, 1441) (v otro concepto de delite de emprendimients en la
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dogmitica alernana, donde por razones de texto legal se er.lt‘iende por tal aguel
cuya tentativa se encuentra equiparada con su consumacion (]esc?eck, .24.1).
viii} Fl delito continuado. Se trata de una de las excepciones de mds tr.adwlén
al régimen concursal, creacion de los practicos italianos ante ialnec.emdad' de
morigerar la aplicacién de una ley que preveia la horca~p‘a’ra quien incurriera
en wes o mas hurtos (Cury I, 266). En Chile, esta tradicion ha §1do también
recogida por nuestra jurisprudencia, que exige para su aprec.iacion lo Siguien-
te: a) unidad de autor; b) la identidad del tipo penal reall?.ad(‘) en diversag
ocasiones (“un solo de derecho violado”); c) que esas realizaciones tengan
lugar en un lapso prolongado de tiempo, v d) que exisia unidad c}e Proposito
en el agente (5C5 0%.06.1940, en GT 1940 1= sem., Ng.50, 243}, Sin embﬂfgg)
es dificil dar un concepto preciso de esta clase de delx{os: pues, como scinala
Cury II, 266, se trata de "un caso limite de la unidad juridica (.ie accién”, Sy
supuesto de hecho es la reiteracidon de varios hechps que, cogszdera}dcl)s sepa-
radamente, podrian estimarse constitutivos de varias reallzafjloncs tipicas dg]
mismo delito, pero que por algin criterio externo, s¢ consideran €omo uni-
dad. Entre estos criterios se pueden mencionar: la unidad del bien juridico
afectado, la igual naturaleza dei objeto marenal, la unidad temporal, 1_a u_nj‘
dad de propésito, la consideracion social del conjunto de 193 hechos, criterios
de economia procesal derivados de Ja imposibilidad material de pesquisar el
detalle de cada uno de los actos que componen el conjunto, e incluso la mani-
fiesta iniquidad derivada de aplicar las reglas concursales comunes. El traia-
miento penal del delito continuado consisie, por tanto, en conslr.jlerario cono
un tinico delito y en ello estdn contestes nuestra jurispruclencia y doctrina
mayeritaria (¢f, por todos, Garrido 11, 342, Oo., aislada, es la d.e Cury 11, 271,
quien propone castigar el delito continuado como una especie de concurso
medial, segiin la regla del art. 75, y la de Novoa II, 278, quien plantea un
rechazo general a la institucion). :

C) Casos excluidos del régimen concursal comin, por existir un concur- .

so aparente de leyes (cfr. Matus, (1996:passim). La distincion entre las figuras
concursales comunes v el conctirso aparente de leyes se encuentra dada por
la presencia o no de los requisitos de aplicabilidad de algiur.w de sus disLipEos
principios de solucién, esto es, de una relacion de especialidad, consuncios,
subsidiariedad, o alternatividad, aungue domina en Chile {a idea de que
bastarian tos dos primeros principios enunciados para comprender todos los
casos posibles del concurso aparente de leyes (cfr. Matus., ‘2000:295). Para
justificar esta preferencia, y con ello, sobre todo, la distincidn entre concur-
so de leyes v concurso ideal, se vecurre habitualmente a los argumentos dela
unidad del bien juridico protegide (Cury 11, 284) vy de la posibilidad de una

violacién al principio non bis in idem (Etcheberry I, 125). Sin embargo, el_'

criterio de la unidad del bien juridico sélo podria llegar a tener un rol limitado
en esta materia y no siempre carente de discusién: primero, porque no ¢s
aplicable en muchos casos reconocidos de concurso de leyes, como en la
relacion existente entre {os Namados delitos complejos vy los simples de que se
compondrian, ni tampoco en otros de consurse ideal con unidatzl de bien
juridico, tal como sucederia con el lamado concurso ideal homogéneo; y en
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segundo término, porque este criterio nos remite a otra serie de discusiones
posteriores que reducen su valor prictico como delimitador de especies con-
cursales, discusiones que abarcan desde el concepto mismo de lo que ha de
entenderse por bien juridico protegido hasta el particular bien juridico que
protegerian las figuras legales en juego. Un andlisis detallado de los casos de
concurse aparente de leyes nos lleva a la conclusién de que para diferenciarlos
de las figuras concursales comunes, y justificar con ello su aplicacién prefe-
rente, se debe recurrir a dos criterios de distinta naturaleza: por una parte,
el principio non bis in idem, y por otra, €l principio de insignificancia. El prin-
cipio non bis in idem justificard la preferencia de los principios de especiali-
dad, subsidiariedad, y alternatividad, cuando en la concurrencia de dos o mis
normas, la estimacién conjunta de ambas suponga una relacién légica entre
ellas que lleve necesariamente @ tomar en cuenta dos o mds veces un mismo
elemento del hecho juridico penalmente relevante y comiin a todas las normas concu-
rrentes (Cid, 1994:53). En cambio, en los casos de consuncion, regidos por el
principio de insignificancia, no tienen lugar las relaciones légicas existentes
entre 10s preceptos en juego, sino que existen ciertas relaciones empiricas entre |
hechos susceptibles de ser calificados for dos o mas preceptos, en el que la realiza-
cion de uno ellos se presenta como insignificante frente a lo del otro, cuya inten-
sidad criminal lo absorbe. En estos casos, la no aplicacién de la pena
correspondiente al delito de menor intensidad se justifica, porque al ser
hecho copenado insignificante en relacidn al principal, el castigo por éste
parece suficiente para sefialar tanto al autor como al resto de la poblacién,
la reprobacidén juridica de su conducta, pareciendo desproporcionado casti-
gar, ademss, por los hechos acompaniantes que, en la consideracién del caso
concreto, no ienen una significaciéon auténoma.

i) Casos de especialidad. Fxiste una relacién de especialidad entre dos
preceptos penales, en su sentida lgicoformal, cuando en la descripcion del
supuesto de hecho de uno de ellos, el especial, se contienen todos ios ele-
mentos del otro, el general, mds unc o varios otros especializantes, como el
caso del parricidio frente al homicidio {especialidad por extension o adicion);
o cuando la descripeitn de uno o varios elementos del supuesio de hecho
de la ley especial suponen concepiual y necesariamente la de todos los de la ley
general, porque es una parte de un todo o una especie de un género con-
ceptual (especialidad por comprensidn o especificacién), como el caso de la re-
lacién entre la estafa y la falsificacién de documentos privados (SCS
06.10.1953, en RDJ L, 192). Dicho en términos mds comprensivos, especiali-
dad es la relacidn que existe entre dos supuestos de hecho legales, cuando
todos los casos concretos que se subsumen en el supuesto de kecho legal de una norma,
la especial, se subsumen tambiin dentro del de otra morma, la general, la que es
aplicable al menos a un caso concreto adicional no subsumible dentro del sipruesto de
hecho de la primera,

ii) Casos de subsidiariedad. Fste principio es rechazado por la doctrina
mayoritaria, considerando que se refiere a situaciones abarcables por el prin-
cipio de especialidad o el de consuncidn, o a simnples delimitaciones del alcance
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de ciertas normas, sin contenido material {por todos, Etcheberry II, 127).
Sin embargo, aunque es clerto que las reglas de los arts. 8, 16 y 17 pueden
verse de esa dltima manera, no lo es menos que existen una serie de casgs
no abarcables por -esas reglas ni por las de especialidad o consuncién, que
van mis alli de consideraciones “puramente utilitarias” de “politica crimj.
nal” (Cury II, 284). Son los casos en que en fa relacion entre dos preceptos
legales por lo menos un caso concreio que es subsumible en wuno de dichos precepios lo
o5 también en el oiro, y por lo menos un caso concreto que es subsumible en el primero
no lo es en el segundo, v viceversa, siempre que ambos preceplos lengan en comain of
menos una misma propiedad furidico penalmente relevante. Conforme a este con-
cepto, podemos afirmar que existe una refacion de subsidiariedad ticita,
basicamente en los siguientes casos: a) Entre las diversas especies de un mis-
mao delito bdsico, por ejemplo, la relacién entre las lesiones graves-gravisi-
mas y las mutilaciones {Poiitoff/Bustos/Grisolia, 280); y b) En ciertos casos
de delitos progresives, donde el paso de una infraccién penal a otra supone la
mantencién de una misma propiedad subjetiva u objetiva del hecho, como
en el caso del paso del delito de peligro at de lesién lo constituye la puesta
- en peligro del objeto de proteccidn penal, como sucede con las distintas
modalidades del manejo en estado de chriedad del art. 121 de ta Ley de
Alcoholes. En estos casos, y siguiendo los criterios propuestos por el legisla-
dor al regular la concurrencia de circunstancias atenuantes y agravantes, don-
de en general, las primeras tienen un mayor valor que las segundas, y éstas
solo permiten aumentar en grado la pena cuando concurren dos o mas y
ninguna atenuante, podemos ofrecer las siguientes reglas de solucidn: 1% Si
concurren dos o mas figuras calificadas de una misma bdsica, como en el
caso de las relaciones entre lesiones graves-gravisimas y mutilaciones, ha de
ser preferente y principal la que contenga la calificacién més grave, en el
caso propucsto, la del delito del art. 897 N* 1; y 2°. Si concurren una figura
privilegiada con una o mds calificadas, como seria el caso del infanticidio y
el homicidio calificado, se considerard preferente vy principal la figura mds
benigna, en este caso, el infanficidio, tomando en cuenta la circunstancia
calificante que concurra como agravante para los efectos de aplicar la regla
del] art. 68.

iti) Alternatividad. Este criteric es reconocido en nuestra doctrina sélo

por Labatut/Zenteno I, 174, aunque con un concepto distinto al que se dara
_aqui. En sus origenes, Binding concibié la alfernatividad como un recurso
para subsanar errores groseros en la legislacién alemana, que se producian

~ por dos razones: a) porque “exactamente el mismo supuesto de hecho es
- penado por distintas leyes”, y b) porgue los tipos se configuraban come “dos
circulos que se cortan el uno al otro” (Binding, Karl: Handbuch des Strafrechis
Bd. I, Leipzig, 1885, p. 349). Con las sucesivas reformas sufridas por el CP
Alemdn, se liegé a la conclusién de que este principio carecia de operativi-
dad general, porque sus casos estaban incluidos en los otros, o porque, €0
rregida la legisiacidn, no era ya posible fundar una teorfa en un “error
legislativo” (Geerds, Friederich: Zur Lehre von der Konkurrenz im Strafrecht, Ham-
burg, 1961, pp. 226s). Desde esta perspectiva, es posible afirmar, en generai,

t%
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que este principio careceria de operatividad. Sin embargo, en nuestra legis-
lacién subsisten muchos de los “errores legislativos” que utlizaba como ejem-
plo Binding, y respecto de los cuales parece prudente mantener el recurso a
este criterio. Los casos mas frecuentes son aquellos en que las circunstancias
pensadas como agravantes termirtan siendo un privilegio, como sucede en-
tre nosotros con la relacién entre el art. 403 bis (envio de cartas explosivas)
y fas figuras de homicidio: el riesgo indiscriminado que produce el envio de
una carta explosiva justifica que se sancione aun cuando no se afecte “la vida
o la integridad corporal de las personas”, y que, respecto a las lesiones que
s¢ produzcan, la pena prevista en el art. 403 bis (presidio mayor en su grado
minimo} las absorba. Sin embargo, es dudoso que el legislador pretendiese,
como aparece de la literalidad del texto legal, que si se envia una carta cx-
plosiva, se ponga en riesgo a una serie indeterminada de personas v, en
definitiva, se afecte la vida de una o varias personas, ese hecho tenga una
pena inferior aun a la del homicidio simple y muy wnferiora la del homicidio
calificado, ceando no parece dificil pensar que aqui estamos ante un caso de
premeditacion o alevosia, Por eso, si el hecho es perfectamente encuadrable
en dos disposiciones legales, es perfectamente posible dar lugar al principio
de alternatividad para su tratamiento penal, prefiriendo, en el caso concreto,
lu ley mds severa {una situacion similar ocurre con la “agravacién” del art. 317,
respecto de los delitos contra la salud piblica: en muchos casos resulta infe-
rior a la pena que corresponderia por el homicidio calificado o el parricidio
correspondiente}. ¥ el otro caso que menciona Binding, y que se reproduce
también en nuestra legislacion, es el de las figuras en principio especiales v
calificadas, pero que resultan por errores del legislador no precisamente mas
graves que las figuras genéricas a que se refieren, lo que ocurria en la Alema-
nia de Binding con los atentados cometidos contra los Principes de la Fede-
racién, y sucede en Chile, por ejemplo, con la relacién entre el secuestro
politico det art. 52 b) LSE v el art. 142 CP: jla figura menos grave de sustrac-
cién de menores tiene mayor pena que la sustraccién de un menor con
propésitos politicos! En estos casos, puede volverse hacia la figura general y,
aplicando el principio de alternatividad, imponer la pena mds grave que co-
rrespenda al caso concreto.

iv) Fl principio de consuncion. En los casos de consuncidn no estamos
ante relaciones légicas, sino ante valoraciones del sentido de cada una de las
normas en juego, segin su forma de realizacion concreta en los hechos en-
Jjuiciados, y por tanto, se incluyen en €i todos aquellos supuestos en que, no
siendo apreciable una relacidn de especialidad, subsidiariedad o alternatividad,
debe rechazarse no obstante el tratamiento concursal comin, porque uno
de los preceptos concurrentes regula un hecho que sélo puede considerarse
COmMO accesorio O meramente acompaniante, en sentido amplio, del que regula el
precepto principaly desplazante: los llamados actos anteriores, propiamente acom-
pariantes y postericres copenados. Como senala Etcheberry II, 125, esto es lo que
reconoce expresamente el legistador respecto del delito de dafios, al dispo-
ner el art. 488 que s56lo se castigara cuando el hecho no pueda considerarse
constitutivo de otro delito que merezca mayor pena. Naturalmente, al faltar
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el fundamento Iogico de la relacién que se trata, y depender ésta de factoreg
empiricos, resultard dificil decidir en cada caso la regla a aplicar, presentin-
dose una serie de supuestos limitrofes que no pueden ser determinados 4
priori. A esta dificultad hay que sumar el hecho de que tampoco es posible
establecer a priort cudl de los preceptos concurrentes va a ser preferente, ya
que esto lo determina sélo la intensidad relativa que tenga cada uno de ellos
en el caso concreto, debiéndose descartar la tesis que sostiene que siempre
serd preferente la ley mds grave (un caso serfa el de la mujer que se intenta
suicidar estande embarazada, y pierde a la criatura pero sobrevive; no debe
castigarse como si hubiese cometido un aborto: el hecho principal impune
—suicidio— absorbe al meramente acompanante —aborto—, sonsuncion inversa).
Sin embargo, el desarrollo de la teoria del concurso aparente de leyes per-
mite, de todos modos, ofrecer una serie de grupos de casos en qgue se en-
cuentra mas 0 menos consolidada la opinidn segun la cual el precepto que
regula un hecho anterior, posterior o simultinec a otro no puede ser aplica-
do conjuntamente con aquél en que es subsumible éste. A continuacién se
ofrece una lista de actos anteriores, acompariantes y posterioves, qUE 110 es, en
todo caso, taxativa ni definitiva, porque la consuncion, tal como aqui se en-
tiende, no permite postular una lista de esas caracteristicas, ya que la cues-
tion queda entregada en general a la valoracidn del caso concreto, sirviendo
los casos propuestos como guia para decidir si aplicar o no dicha disposicion
legal, pero en ningtn caso como un mandato de obligatorio cumplimiento,
ya que lo decisivo en todos estos casos es determinar la verdadera intensidad
criminal de los hechos en juego, y en particular, el juicio sobre la insignifican-
cia, a efectos penales, de uno de ellos en atencion a su relacién con el o los
restantes. Los casos son los siguientes: a) Actos anteriores copenados. Se
comprenden enire ellos: 1. Los que consisten en la realizacion de una forma de
participacion en el delite anterior @ su glecucion, respecto de éstd, como el paso
de la induccién a la coautoria o de la complicidad simple a Ia necesaria o de
todas las mencionadas a la autoria material; 2. Los que consisten en Ia reali-
zacion de fentativas fallidas de comision de un mismo delito antes de su consu-
macion y en relacion a ésta, siempre que s¢ mantenga una misma voluntad
criminal y no varfe ef objeto material del delito tentado; 3. Los que consisten
en actos preparatorios especialmente punibles en relacidn a la tentativa y la consu-
macién del delito preparado, como p. €j., sucederia entre las disposiciones
del art. 445 (porte de instrumentos conocidamente destinados al robo) v las
de robo con fuerza de los arts. 440 y 442; 4. Las existentes entre los defitos de
peligro, concreto o abstracto, y los defitos de lesion a los benes juridicos puestos en
peligro, como sucede en las amenazas seguidas def mal amenazado y en el
incendio en lugar habitado seguido de incendio con resultado de muerte,
siempre que no exista una disposicién legal en contrario (como la del art. 466)
o €l peligro efectivamente producido sea de cardcter general y se extienda
mds alla del bien juridico dafiado en concreto; v 5. Las existentes entre los
llamados delitos progresives —de trdnsito en la nomenclatura alemana- y el deli-
to a que conducen (las formas mds graves de consumacién absorben a las menos
graves), p. €., €l paso de lesiones menos graves a graves o de éstas a un
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parricidio u homicidio doloso. b) Actos propiamente acompaiiantes tipicos
o copenados. Se comprenden entre ellos: 1. Los consistentes en la realiza-
cion de diversas formas de participacion en el delito simulténeas a la ejecucion
material del mismo, en relacién a la autoria. As{ sucede con el paso sin
solucién de continuidad de acciones de complicidad simple a la complici-
dad necesaria y aun a la autoria material; 2. Los consistentes en hechos de
sscaso valor criminal que acompafan regularmente la comisién de ciertos de-
litos, como las injurias de hecho y las lesiones leves acompanantes de ciertos
delitos de homicidio y lesiones; los dafios y el allanamienio de morada que
acompanan tipicamente al robo con fuerza de los arts. 340 y 342, etc. c)
Actos posteriores copenados, Se comprenden entre ellos: 1. Los que consis-
ten en el aprovechamiento o destruccion de los gfectos del delito en cuya comision
s¢ ha tomado parte, como sucede tipicamente en los casos de delitos contra
la propiedad; 2. Los que consisten en el agotamiento de la intencién puesta
en el delito preferente, como el uso del documento falsificado por parte de
quien lo falsifica, arts. 193, 194 y 196; y 3. Los que consisten en actos de
autoencubrimiento, como el uso ilegitimo de bienes provenientes del trafico
ilicito de estupefacientes por parte de quien realiza las operaciones de trafi-
co de las cuales provienen esos bienes.

v) Los “efectos residuales” de la ley en principio desplazada. a) En la
determinacion de la pena. Aunque existe acuerdo en que la ley preferente,
por razén de concurse aparente de leyes, excluye totalmente la aplicacion
de la ley desplazada, no significa que ella no la vaya a tener en ningiin senti-
do, pues, salvo en los casos de especialidad en que prefiere un delito privile-
giado, no parece prohibido por la ley, ni incompatible con la preferencia
dada a una de las normas concurrentes, estimar las propiedades Jjuridico-
penalmente relevantes de la ley desplazada y que no se encuentran com-
prendidas en la preferente, como circunstancias del hecho posibles de
considerar en la concreta determinacién de la pena, a través de las reglas
previstas en los arts’65ss, y particularmente en fa del art. 69, b) El resurgi-
miento de la ley desplazada. Al contrario de lo que sucede con los efectos
residuales de la ley en principio desplazada, no surgen problemas dogmaticos
o conceptuales a la hora de admitir en general, pero no sin excepciones, el
resurgumiento de la ley en principio desplazada, esto es, la aplicacion de ésta cuan-
do no se presentan en los hechos todos los requisitos de punibilidad o de
procesabilidad de la ley en principio preferente, asi como cuando el castigo
por ésta se encuentra impedido por existir un error en el agente sobre un
clemento del delito en principio preferente, por no serle aplicable al participe
una caracteristica especial atribuible s6lo al autor principal, o por haber sido
este indultado, o que con posterioridad el delito preferente sea amnistiado o
prescriba, o la ley preferente sea derogada, etc. Asi sucede paradigmaticamen-
te con el caso de la éentativa calificada desistida (Politoff, Actos preparatorios. ..,
1999:238). Sin embargo, el resurgimiento no tiene hugar cuando se trata de ha-
cer resurgir una ley desplazada mds grave que la en principio preferente {(una
norma general sobre una privilegiada, por ejernplo), casos en los cuales el

" privilegio establecido por Ia ley no se tomaria nunca en cuenta. Tampoco lo
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tendra cuando el delite en principio preferente no sea aplicable por faltay
alguna condicién de procesabilidad o perseguibilidad del mismo, si ese obs-
taculo procesal es la denuncia o querella del ofendido por el delito, pues en
tales circunstancias no puede hacerse resurgir ia figura desplazada sin pasar
a llevar con ello la voluntad legislativa de entregar a ta victima del delito I3
decisién de si participard o no en un proceso penal. Lo mismo ocurre cuan-
do dicho requisito es una declaracién de autoridad (como la querella de|
S.LL o la declaracién de quiebra) que debe preceder a la persecucion crimi-
nal, pues entonces no tendria sentido tal declaracién de autoridad. ¢) F]
resurgimiento de la ley en principio desplazada y la participacion de terceras
en el delito. Se trata de un caso especial de resurgimiento que responde a la
pregunta acerca de qué pasa cuando en un caso de concurso aparente de
leyes nio concurre en uno de los participes la circunstancia especializante o 1a
que determina la subsidiariedad, consuneidn o alternatividad. En estos casos,
como entiende nuestra doctrina pricticamente undnime al resolver el pro-
biema de la participacién en el delito de parricidio {cfr. Politoil/Bustos/Gri-
solia, 127s), respecto del participe en quien ne concurren las circunstancias
personales que determinan la preferencia de un precepto en perjuicio de
otro, tal preferencia no se produce y resurge para €l la ley en principio des-
plazada. Los fundamentos legales de esta solucidn se encuentran en los
arts. 17, 61, 64, 72, 269 y 489, que hacen reposar la responsabilidad penal de
cada participe por separado, vy demuestran gque existe en nuestra legislacidn
un principio general, segin el cual las causas de exclusion de la pena que se
derivan de una caracteristica personal no son extensibies a los participes en
quienes no concurre dicha caracteristica.

D) Casos para los que la ley dispone un régimen concursal especial.
Nuestro Cédigo contiene numerosas disposiciones en las cuales se regula
para un delito o clase de delitos la solucién concursal, sin hicer distingo en
torng a los probiemas de unidad o pluralidad de hechos envueltos. Entre las
mis importantes, podemos sefialar las siguientes: la que ordena aplicar el
régimen de acumulacién material respecto de la sublevacién v los delitos
cometidos durante ella, art. 131; la que castiga con la pena de presidio ma-
yor en su grado miximo a presidio perpetuo calificado, al que con motivo u
ocasion de un secuestro o sustraccion de menores cometiere ademas homici-
dio, violacién, castracién, mutilacién o lesiones del art. 397 N° 1 en la perso-
na del ofendido {arts. 141 y 142, inc. final); la que castiga con presidio o
rectusion mayor en su grado minimo a medio la aplicacién de torturas segui-
das de muerte o lesiones del art. 397 N2 | (art. 150 A); la imposicién arbitra-
ria de penas corporales seguida de su cumplimiento (art. 153); la que castiga
como estafa la exaccién ilegal cometida con dnimo de lucro (art. 157 inc.
22); la del art. 313 ¢, que hace aplicable el régimen de acumulacién material
a los delitos relativos al ejercicio ilegal de la medicina y profesiones afines, ¥
los resultados contra la vida o la salud que de dicho ejercicio ilegal se derk-
ven; la del art. 317, que establece una penalidad especial para los delitos de
peligro contra la salud péblica seguidos de resuliados lesivos en la salud
individual de alguna persona (v. supra C iii); la del art. 325, que resuclve el
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concurso entre accidentes producides por destruccidén de vias férreas v las
lesiones producidas en las personas a causa de dichos accidentes, con la
regla de absorcién simple por la pena mds grave; la que establece para ese
mismo caso, pero seguido de muerte, una regla de absorcion agravada; la
del art. 372 bis, que impone la pena de presidio mayor en su grado maximo
a presidio perpetuo y Ja de presidio perpetuo simple a calificado en el caso
de homicidio cometido con ocasidn de violacién anal o bucal, v en casos de
violacion vaginal, respectivamente; la del art. 406, relativa a los resultados -
causados en duelo; la del art. 433, que establece especiales delitos complejos
dc robos con violencia; la del art. 451, que establece un régimen de acumu-.
lacion juridica para la reiteracion de hurtos; la del art. 453, que establece un
sistema de exasperacién de la pena mds grave, en caso de concurrir en un
hecho varias de las circunstancias a que la ley sefala mayor pena en los
delitos de robo y hurto; la del art. 460, que estabiece un sistema de absor-
cién de la pena mds grave en los casos de usurpacién con violencia; Ia del
art. 474, que establece el delito complejo de incendio y otros estragos con
resultado doloso o cuiposo de muerte o lesiones graves del art. 397 N? 1; Ia
del art. 488, que establece la absorcidn del delito de danos comprendido en
delitos gue merezcan mayor pena; ete.

E) Casos de reiteracion de delilos, excluidos del régimen concursal comim
{(arts. 451, 509 CPP 1906 y 351 CPP 2000). i) art. 451 CP. Regula de forma
especial la reiteracién de hurtos en concurse real, antes del procesamiento, y
por tanto, no los casos de delito continuado (v. supra B viii, 3CS 17.04.1967,
RDJ LXIV, 92). Para su aplicacion debe acreditarse, en primer lugar, que
cada hecho separadamente constituye un hurto-delito, esto es, que cada hur
to reiterado sea de una cosa de valor mayor a 1 UTM. La regla es similar a la
del art. 75 en sus efectos {absorcién agravada): obliga a sumar el total del
valor de lo sustraido para determinar la pena aplicable segiin el art, 446, una
vez hecho lo cual, se impone ésta “en su grado superior”. ii} art. 509 CPP
1906. Esta disposicién establece un régimen de aciumulacién juridica (exas-
peracidn} para casos de concurso real que de otra manera se regirian por el
sistema de simple acumulacidén material del art. 74. Se aplica en caso de
reiteracién (concurso real) de crimenes y simples delitos de la misma especie o
de la musma falta. Sobre gué ha de entenderse por crimenes y simples delitos
de una misma especie, “la ley ofrece una solucidn clara pero infortunada” (Cury
IT, 274): los “que estdn penados en un mismo titulo del Cédigo Penal o ley
que los castiga”. De este modo, serfan “delitos de la misma especie”, el abor-
to (art. 342), la suposicién de parto (art. 353) v la violacién (art. 361); el
parricidio (art. 320) y Ias calumnias (art. 412), etc. Para aplicar la pena en
€stos casos, la ley establece dos posibilidades: 1. Si las diversas infracciones se
pueden “estimar como un solo delito”, se impone la pena de éste, aumenta-
da en uno, dos o tres grados. Como sefiala Novoa 11, 258, es posible “estimar
como un solo delito aquellos tipos que pueden ser medidos en magnitudes
© cuya caracterizacidn ¢ pena toman en cuenta ciertas cuantias pecuniarias”
como las estafas y los danos (en este grupo se podrian incorporar los casos
que en Espana se conocen como delito masa, donde la gran extensién del

3 .
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mal causado es resultante de !a suma del dafio causado a un importanse
AOMETo de personas no relacionadas entre si —Oo., Garrido II, 343, quien
relaciona esta situacidn con la del delito continuado-). Ademas, se debe te.
ner presente que, contra alguna jurisprudencia aislada, log distiptos grados
de pardcipacién 0 ‘desarrollo en quc se encuentren los dt?htos reiterados ng
influyen en su calificacién como “de una misma especie” _(S_C Valparaiso
1.06.1923, GT 1923, 2¢ sem., N® 90, 460). 2. Si las diversas infracciones ng

ueden considerarse como un tnico delito, se aplica la pena de aquelia que
“Collsiderada aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga asignady
pena mayor, aumentada en uno, dos o tres grados” {como el calculo se haee
“con las circunstancias del caso”, se cumple con la ley si s0lo se toma en
cuenta ¢l grado minimo de a pena mayor, SCS 16.07.1946, RCP TX, 209
En ambos casos, el aumento en grado es obligaterio, pero su cuantia, facul
fativa, “segin sea el nimero de delitos” cometidos (Novoa II, 258}, Pero si
una vez aplicada esta regla resulta mas favorable ai reo el régimen del art. 74,
debe volverse a éste. tii) La regla del art. 351 CPP 2000. Esta regla recoge los
[mismos criterios del art. 509 CPP 1906, con la sola diferencia de que aqui ¢l
aummento que se permite es solo de uno o dos grados, y que por delitos de la
misma especie se entienden aquellos “que afectaren al mismo bien juridice”,
parafraseando a Gury, la solucion legal aqui, aunque bienintencionada, no
es clara ni afortunada, pues basta revisar la contradictoria jurisprudencia

roducida €n torno a la interpretacion del art. 12 N* 16, para prever los

roblemas que su aplicacidn generara; mds alin 5i se tOmMa en cuenta que
muchos delitos no protegen “un” unico bien juridico, sino varios, lo que
reduciria sustancialmente la posibilidad de aplicacién de esta regla, si se
entiende que “un mismo bien juridico” supondria la exigencia de una espe-
cie de identidad de bien juridico protegido por las normas en juego.

3. Derecho comparado. El CP espafiol de 1995 regula no solo el concurso
peal (art 73} —para el cual establece un sistema de acumulacion material
limitada remporalmente a un maximo de treinta anos de privacion de liber-
ad— e ideal (art. 77) —regido por el principio de absorcién agravada, con
posibilidad de regresar al sistema de acumulacién material, si cs mas benig-
no—, sino también, ¥ con detalle, el aparente de leyes (art. 8%) y aun el llama-
do delito continuado (art. 74). Para ¢l cual establece un sistema. de
exaspcrﬁ':iéns aplicable sélo si resulta mds beneficioso que la regla general
de acumulacion material. Por su parte, el CP Italiano estabiece en su art. 81
una misma regla de exasperacién para los casos de concurso ideal (formale) y
delito continuado, limitado a que su aplicacién no exceda de la pena que
corresponderia a los casos de concurso real {concurso de reati}, cuya regula-
cion se hace detalladamente en relacidén a la naturaleza de las penas concu-
rrentes {arts. 723}, estableciendo un sistema mixto de acumulacion juridica
para ciertos casos (arts. 72 y 7% si alguno de los delitos tiene pena de prisidn
perpetud [ergastolo] o privativa de libertad superior a 24 afios perpetuo) y de

wacién material limitada a treinta afios de prisidn para el resto de los

acum
" casos (arts. 73, 74 y 78); ademds, se establece una regulacion concursal espe-
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cial, en la forma de exasperacion menos grave que la del concurso ideal
para las casos de error en el golpe (art. 82) y del llamado delito preterinten-
cional (art. 83). En Alemania, las diferencias entre las distintas formas con-
cursales han ide disminuyeado, al incorporarse al Codigo Penal un sistema
de acumulacion juridica para el tratamiento del concurso real (§ 53), que le
otorga al juez un amplio margen de determinacién, relacionado de alguna
manera con la gravedad del conjunto de los hechos enjuiciados (§ 54); y al
mismo tiempo, puesto que el tratamiento del concurso ideal en Alemania
sigue la regla de la absorcién simple (§ 52), y no agravada como sucede en
Chile y Espana, su doctrina ha llegado a afirmar que siendo idénticos los
resultados entre apreciar concurso aparente de leyes y concurso ideal, la
diferencia entre ambos estaria “reducida a cero” (Schonke/Schoder/Stree, StGB
Kommentar, Mitnich 1991, v. § 52/104). El CP francés, en cambio, desconoce
totalmente la distincidn entre concurso real vy concurso ideal, y ofrece un
tnico sisterna concursal en sus arts. 132-3 y 132-4, basado en la absorcion
agravada de las penas concurrentes (sc permite aplicar el limite maximeo de
la pena mds elevada), a menos que sean de distinta naturaleza (corporales y
pecuniarias, por gjemplo), caso en ¢l cual opera la acumulacion material.
Finalmente, en ¢l sistema federal de los Estados Unidos, los Lineamientos de
Sentencia (USSG § 1 A4(b)) establecen reglas similares 2 las de la acumula-
cion juridica, pero sin tomar en cuenta la unidad o pluralidad de hechos,
sino la circunstancia de que una persona haya sido encontrada culpable de
multiples infracciones a la ley en veredictos separados (*Multi-Count Convic-
tion”), sobre la base de que la mera reiteracion de ciertas conductas o el
aumento del dano que provoca una sola, si bien permite aumentar la pena,
no lo haria al punte de poder transformar, por la simple acumulacidn arit-
mética, varios pequenos delitos en una cadena perpetua, ni lleva a la imposi-
ble imposicién de varias penas de muerte y cadenas perpetuas.

4. Politica criminal. La regulacidn concursal actual, basada en la distincion

entre unidad y piuralidad de hechos, puede ser perfeccionada si se analiza
su origen, una suerte de “transaccidén” entre las doctrinas de la acumulacién
pwia ¥ las de la absorcién pura, dominantes en el periedo precedificado
(Matus, 1996:280 nota 692), y la evolucion de nuestra propia legisiacidn,
que ha establecido numerosas excepciones al régimen concursal comun, lo
que nos indica claramente la “insatisfaccion” que produce ¢l sistema de sim-
ple acumulacién material, que se encuenira en la base de nuestro régimen
concursal. Por tanto, es posible postular un régimen concursal que, dejando
a salvo los casos de unidad juridica de delito {(que dependen del sentido de
las normas juridicas y no de una regla concursat), dé una respuesta unitaria
basada en la acumulacién juridica de penas a la realizacién miltiple de los
presupuesios de uno o varios tipos legales que, con independencia de la
unidad v pluralidad de hechos realizados, permita tomar en cuenta la mayor
intensidad en el dano causado por esa reiteracidn, y evite, al mismo tiempo,
los absurdos a que puede llevar ia aplicacidon mecinica del régimen de sim-
ple acumulaciéon material. Una guia en ese sentido pueden ofrecer las dispo-
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siciones de los arts. 509 CPP 1906 y 351 CPP 2000, cuyo alcance como reglas
concursales generales debiera ser tomado en consideracién en una furura
reforma penal. En cuanto al concurso aparente de leyes, la mejor regulacign
posible es “no regularlo mediante la introduccion de un articulo en la parte
general, sino evitarlo, mediante una cuidadosa redaccidn de las figuras de Iy
parte especial”, pues los problemas de interpretaciéon que dichas disposicio-
nes gereran sen mayores que los que pretenden resolver (Matus: Ef concurso
(aparente) de leves en la reforma penal latinoamericane, en RCHD vol. 24 Ne g
(1997), 442). -

Art. 74. “Al culpable de dos o mas delitos se le impon-
dran todas las penas correspondientes a las diversas in-
fracciones.

El sentenciado cumplira todas sus condenas simulta-
neamente, siendo posible. Cuando no lo fuere, o si de
ello hubiere de resultar ilusoria alguna de las penas, las
sufrira en orden sucesivo, principiando por las mas gra-
ves o sea las mas altas en la escala respectiva, excepto
las de confinamiento, extranamiento, relegaciéon y des-
tierro, las cuales se ejecutaran después de haber cum-
plido cualquiera otra penas de las comprendidas en la
escala gradual ntimero 1”.

1. Acumulaciéon material de penas. Presupuestos. Como senala
Fuensalida 1, 320, la logica del sisterna de acumulaciéon material
establecido en este articulo radica en no distinguir entre quienes
son procesados simultdneamente por varios delitos y quienes co-
meten una tras otro, existiendo sentencia condenatoria de por
medio: a todos se impone la pena que corresponde por cada uno
de los delitos cometidos, con la sola excepcion de que en unos
casos se apreciard la agravante de reincidencia y en otros, no. Ya
hemos visto supra, Comentario preliminar a los arts. 74 y 75, 2, los
problemas que esta regla genera y los remedios que la ley prevé al
respecto, particularmente el cuanticso nimero de excepciones en
su aplicacion, por lo que a ellos nos remitimos.

2. Aplicaciéon simultinea y sucesiva de ciertas penas. La regla ge-
neral que ofrece el Codigo es la de la aplicacién simultinea de las
penas impuestas. Esto es particularmente aplicable cuando se im-
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ponen penas de presidio, reclusién y prisién, comprendidas en la
Escala N® 1, conjuntamente con las inhabilidades de las Escalas Net4
y 5, la multa, ¢l comiso, la incomunicacién con personas ajenas al
establecimiento penal, v la caucién, y en general, aquellas que afec-
tan diferentes bienes juridicos. Aunque Pacheco especulé con la
posibilidad de que las penas privativas de libertad se cumpliesen
simultdneamente, ya desde los primeros comentaristas se rechazé
esta posibilidad por hacer “ilusorio” ¢t cumplimiento de la pena
privativa de menor duracién comprendida en otra de mayor (Fuen-
salida I, 324). Por lo tanto, deben entenderse las penas privativas
de libertad de la Escala N° 1 como imposibles de cumplir simulta-
neamente, y por tanto, han de cumplirse sucesivamente, comenzan-
do por la mas grave de ellas, de acuerdo a su duracion. La propia -
ley senala, ademas, que las penas de las Escalas N2 v 3 deben
gjecutarse después de las comprendidas en ia Escala N2 1, v su
loégica no merece mayor comentario.

Art. 75. “La disposicién del articulo anterior no es apli-
cable en el caso de que un solo hecho constituya dos o
mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesa-
rio para cometer el otro.

En estos casos s6lo se impondra la pena mayor asig-
nada al delito mas grave”.

1. Concurso ideal propio. A} Un hecho constituye dos o mas deli-
tos. Un unico hecho es la unidad espacio-temporal dentro de la
cual se realiza al menos un tipo penal. Si, ademds, en esa misma
unidad espacio-temporal se realizan los presupuestos de otro u
otros tipos penales, entonces decimos que ese hecho constituye
dos o mas delitos, salvo las excepciones que vistas supra Comenta-
rio Preliminar arts. 74 y 75, 2 B, C y D, donde una importante
cantidad de situaciones que podrian regirse por esta disposicién
nuestra ley las excluye, al estimarias unidad juridica de delito, con-
curso aparente de leyes o establecer simplemente una regla con-
cursal especial. Por lo mismo, se afirma no sin razén que “el cada
vez mas fino andlisis de los tipos penales y sus relaciones entre si
ha ido reduciendo la importancia practica del concurso ideal” (Et-
cheberry 11, 122} y que “los ¢jemplos de auténtico concurso ideal

“que pueden proponerse son escasos y muchos de ellos de indole
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mas bien académica” (Novoa II, 262). B} Clasificacién. i} Concyr.
so ideal heterogéneo. Es el que se produce cuando 1os tipos pena-
les concurrentes son diferentes: es el clasico ¢jemplo de la violaciéon
e incesto, puesto por la CR (Actas, Se. 19) y recogido PoT numero-
sa jurisprudencia {Ferndndez 1, 201); del llamado delito preterin-
tencional, en que a un hecho doloso sigue otro c111pf)§(3 {lesiones
seguidas de muerte, aborto seguido de muerte}, también recono-
cido por nuestra jurisprudencia (Etcheberry DPJ IV, 196s); vy del
delito culposo con miiltiples resultados (5CS 27.08.] 990 RDJ
LXXXVI], 197; Oo., con matices, Cury 11, 278, para quien en estos
casos cabe apreciar un unico cuasidelito, como ha hecho alguna
aislada y antigua jurisprudencia). ii) Concurse ideal homogéneo.
Se discute, sin embargo, si ha de considerarse “un 1nico hecho” la
realizacion sunultdnea de varios tipos legales idénticos, particular-
mente cuando afectan bienes juridicos personalisimos, como seria
causar la muerte de varias personas accionando un nico disposi-
tivo explosivoe. Una parte importante de nuestra doctrina estima
aqui un concurso real y no ideal, pues no es el medio‘empleado lo
que define el homicidio sino las muertes causadas y estas son plu-
rales, aparte del contrasentido que significaria aqui privilegiar a
quien usa un medio estragoso frente a quien va matando con sus
propias manos a diversas personas (Garrido 11, 33%; Novoa I, 262;
y alguna jurisprudencia: SC Santiago 05.09.1947, en QT 1947,
22 sem. N2 62, 361); en tanto otro sector, atendiendo Gnicamente
a la simultaneidad de los sucesos, estima que en tales casos ha de
regir también la regla del art. 75 (Cury II, 279; Etcheber:ry iL, 121).
De todos modos, esta discusién ha ido perdiendo sentido, en los
casos mas graves, desde que el empleo de armas automaticas y
medios estragosos se encuentra asociado en la practica a las Ha.ma-
das “conductas terroristas”, cuya penalidad hiperagravada, fijada
por la Ley 18.314, permitiria evitar las inconsistencias penologicas
que fundamentan esta discusion. :

2. Concurso ideal impropio o concurso medial. Esta es una situa-
cién especial de concurso real, con un régimen penoldgico mas ‘be-
nigno, derivado de la necesaria relacion de medio a fin que existe
entre los hechos concurrentes. La prictica judicial y la doctrina
mayoritaria entienden que la relacidon de necesidad ha de eval}uarse
en el caso concreto, atendiendo a la “conexion ideologica” que, segin el
plan del autor, existe entre los diversos delitos, y no al mero h(?-
cho casual de su sucesién temporal (Garrido II, 347; cfr. SC Valdi-
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via (1971} en RDJ LXIX, 87, donde una tentativa de violacién,
seguida sin solucion de continuidad por la introduccién de obje-
tos en la vagina de la victima se considerd un caso de concurso
real del art. 74 y no ideal del art. 75, por faltar Ia conexién entre
los actos realizados. La SCS 17.01.1985, RDJ LXXXII, 11, senala,
ademas, que dicha conexion ideolégica debe corresponderse con
la necesidad objetiva del delito que es medio para realizar el fin
perseguido). Regularmente, corresponderdn a esta clase de con-
curso los hechos que no puedan considerarse como actos previos
o posteriores copenados, propios def principio de consuncién (v.
supra Comentario Preliminar arts. 74 v 75, 2 C iv), atendida la
autonomia de cada uno de los delitos concurrentes. Asi, se ha
considerado por nuestra jurisprudencia que se pueden encontrar
en concurso medial e hurto y el contrabando (Etcheberry DPJ IV,
199s), la falsificacion de documentos priblicos para cometer una estafa
(SC Santiago 17.09.1982, RDJ LXXIX, 51) o una malversacién (SCS
22.10.1957, RDJ LIV, 390), pero como su apreciacién depende del
caso concreto, hay también algunos fallos en contra (SCS
15.11.1984, RD] LXXXI, 245).

3. Tratamiento penal del concurso ideal y medial. A) Fundamen-
to. La benignidad de esta disposicién, comparada teéricamente con
fa del art. 74, se fundamentaria en el menor reproche que merece
quien, por necesidad, para cometer un delito, debe cometer otro
(Fuensalida I, 326). Es lo que expresamente se exige en los casos
de concurso medial y lo que tuvo en vista la CR al proponer el
ejemplo de la violacion incestuosa, ya que no serd posible cometer
laviolacion de [a hija sin el incesto respectivo. Sin embargo, como
sefialamos supra Comentario Preliminar arts. 74 y 75, 4, hay que
reconocer que, come seriala Novoa 11, 267, la regulacién del con-
curso ideal y medial no parece fundarse mds que en una “arraiga-
da tradicion”, la que dejaria de tener justificacion sila regla general
en matena de concursos estableciera limitaciones razonables a la
simple acumulacién material del art. 74. Por otra parte, el “exce-
so” de benignidad de la regulacion del art. 75 no deja de producir
perplejidades, como en el caso del llamado concurso ideal homo-
géneo, donde no parece tener sentido la aplicacion de un “benefi-
cio” a quien utiliza un medio mds peligroso y dafiino para producir
la muerte de varias personas en “un mismo acto”, respecto de quien
corete similares delitos, uno a la vez, utilizando sélo sus manos o
simples armas cortopunzantes. B) Pena mayor asignada al delito
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mas grave. Se trata de elegir entre las distiqtas penas seﬁalada.s por
la ley al delito (v. art. 52), en los respectivos tipos penales, p}'emo al
juego de las circunstancias atenuantes y agravantes, que solo ope-
rardn una vez hecha la decision que ordena este art. 75 (v. al.‘tS. 65,
66 y 67). Por regla general, delito mas grave es el que tene ztswxgnada
la pena mas alta en la respectiva Escala Gradual, esto”es, aquella
que en su limite superior tenga una mayor glliavedz_id (Novoa ‘[I,
268). Asi, en el ejemplo clisico de la violacion e mcgﬂo, delito
mas grave es el de violacién, cuya pena va desde.el presidio menor
en su grado maximo al mayor en su grado medio, en tanto que el
delito de incesto tiene una pena de reclusion menor en su grado
minimo a medio, el delito de violacidn es “mdas grave™. Si se trata
de penas de diferente naturaleza, en gene.ral, las privativas de0 li-
bertad de presidio y reclusion, comprendidas en la Escala Ne 1,
son mds graves que las inhabilidades de las Escalas N™4y 5 y que
las restrictivas de libertad de extranamiento, confinamiento, des-
tierro y relegacion de los N 3 y 4, de dgual o menor c.iumcz'én tempo-
ral. Los problemas se producen cuando se debe elegir entre penas
privativas y restrictivas de libertad, cuando ¢éstas son de mayor du-
racion temporal que aquéllas. Como sefiala Cury I, 280, en estas
situaciones, “la ponderacién de hechos punibles para los que se
conminan penas de distinta naturaleza tiene que efectuars‘e siemn-
pre caso a caso”. Pena mayor es, en todo caso, la que constituye e}
grado superior de la mds grave o sdlo la mas grave, si €sta estd
compuesta de un tnico grado. Asi, en el ejemplo propuesto de la

violacidn e incesto, la determinacion de la pena comienza a partir

de la de presidio mayor en su grado medio, que es la pena mayor
del delito mds grave; v en los casos de concurso ideal enire hc:rm—
cidio frustrado y lesiones graves del art. 397 N® 1, la de presidio
mayor en su grado minimo, que es la pena asignada pog’la ley
para las lesiones causadas. En estos casos, la mayor extension del
mal causado debe tomarse en cuenta recurriendo a la regla del
art, 69. Pero no se puede descomponer un grado de una pena
divisible segiin las reglas del art. 67, para consider.ar ese maximum,
como pena mayor, lo que constituiria una especie de analogia m
malam partem (hay jurisprudencia contradictoria al respecto: Et-
cheberry DP] IV, 225s). C) Contraexcepcion. Aplicacion de .las re-
glas del art. 74 a los casos de concurso ideal. En el epter?dldo de
que el tratamiento penal del concurso ideal dei?e mgmﬁcar‘ un
beneficio para el condenado, alguna jurisprudencia (SC Santiago
1970, en RCP XXIX, 54 y SC Santiago 1971, en RDJ LXVII, 285;
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cit. ambas por Etcheberry DPJ IV, 204) v un sector mportante de
Ja doctrina (Garrido I, 347) postulan que si la aplicacién de la
pena mayor asignada al delito mds grave supone en los hechos
fmponer una pena superior a la que corresponderia de la sola
acumulacion material dispuesta por el art. 74, debe aplicarse esta
altima disposicién y no la del art. 75.

Art. 76. “Siempre que el tribunal imponga una pena que
lleve consigo otras por disposicion de la ley, segun lo
prescrito en el parrafo 3 de este Titulo, condenara tam-
bién al procesado expresamente en estas tiltimas”.

1. Imposicion expresa de las penas accesorias. Causal de casacion
o nulidad. Las penas accesorias a que se refiere esta disposicion
son las contempladas en los arts. 27 a 31, que no imponiéndose
expresamente en cada tipo penal, el Cédigo ordena que otras lle-
ven consigo (art. 22). Su imposicion en la sentencia es obligato-
ria. El cardcter procesal de esta disposicion complementa lo
dispuesto en el art. 500 CPP 1906 y 342 ¢) CPP 2000, y €n caso de
no cumplirse con la obligacién impuesta, habilita para impetrar el
recurso de casacién en la forma del art. 541.9° CTP 1906, o de
nulidad absoluta del art. 374 ¢) CPP 2000,

Art. 77. “En los casos en que la ley senala una pena
inferior o superior en uno o mas grados a otra deter-
minada, la pena inferior o superior se tomara de la
escala gradual en que se halle comprendida la pena
determinada.

Si no hubiere pena superior en la escala gradual res-
pectiva se impondra el presidio perpetuo. Sin embargo,
cuando se tratare de la escala numero 1 prevista en el
articulo 59, se impondri el presidio perpetuo calificado.

Faltando pena inferior se aplicara siempre la multa.

Cuando sea preciso elevar las inhabilitaciones abso-
lutas o especiales perpetuas a grados superiores, se agra-
varan con la reclusién menor en su grado medio”.
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1. Aplicacion general de las escalas graduales. Este articulo dispone
que Jas escalas graduales del art. 59 deben aplicarse a todos-l()s ca-
sos en que la ley faculte u obligue a subir o bajar la pena designada
por ésta para el delito, y no sélo a los relativos a las reglas derivadas
de los distintos grados de realizacion y participacién en el delito,
Fstos casos incluyen las reglas de determinacion judicial de la pena
{v. arts. 62 a 73) y las especiales que se senialen en la ley (p. ¢,
art. 449 inc. 2%), permitiendo aplicar por regla general penas de
“igual naturaleza” en caso de concurrir circunstancias espea_ales que
modifiquen la senalada por la ley al delito (Fuensalida I, 328},

9. Forma de realizar aumentos y rebajas en las respectivas esca-
las. No existe discusién en orden a que la rebaja de grados debe
hacerse desde el minimo contemplado por la ley para el delito de
que se trate, sea que la pena conste de un solo grado o esté com-
puesta de varios de ellos. Si la pena comprende copulatwamen@
penas comprendidas en distintas escalas, debe hac_erse la rebaga
indicada en cada una de ellas. Si la pena es alternativa, debe deci-
dirse primero cudl pena aplicar v luego hacer la rebaja. Mayor
discusion se presenta al momento de interpretar la forma de reali-
zar los aumentos de grados: aunque la practica unanimidad de la
doctrina estima que éstos deben hacerse aumentando cada uno

de los grados que componen el marco penal (Garrido I, 308), -

manteniendo incoélume su extensién en numero de grados (asi, el
presidio mayor en su grado minimo a medio del homicidio Sil.n"
ple, aumeniado en un grado seria presidio mayor €n su grado medio
a maximo), la jurisprudencia tiende a aplicar el aumento desde el
grado maximo (en el caso del homicidio simple, la pena resulian-
te seria sélo presidio mayor en su grado maximo). En todo caso,
tratandose de la situacién prevista en el caso del art. 68 inc. 4%, no
existe discusién, pues se manda expresarmente imponer la pena
“inmediatamente superior ¢n grado al maximo de los designados
por la ley” (v. arts. 50, 59 y 60).

3. La multa como grado minimo en todas las escalas. Excepcio-
nes., El inc. 3¢ de este articulo repite lo dispuesto en el art. 60, a
cuyo comentario nos remitimos, con la sola diferencia de que aqui
se le otorga a la regla de considerar Ja multa como grado minimo
en todas las escalas un caracter general, que permite fundar con
mayor propiedad la interpretacion de que ella ha de ser la pena

inferior en grado también en los casos que se trate de penas no
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comprendidas en algunas de las escalas graduales. La multa es
rambién la pena aplicable, por expresa disposicién de la regla 5
del art. 61, cuando no resulten aplicables al condenado las penas
de inhabilitacién o suspension (lo que parece relacionarse con el
tratamiento penal de los participes en los llamados delitos espe-
ciales impropios). En ambos casos, la cuantia de la multa en cada
caso se determina por lo dispuesto en el art. 25, segin estemos
ante un crimen, simple delito o falta. Una excepcidn a estas reglas
estd prevista en el articulo 304 del Codigo Penal, que impide reba-
jar la pena a la multa en los casos de evasion de detenidos o sustituir
por ésta las de inhabilitacion o suspension, obligando a imponer
en todo caso “la ditima que conlenga la respectiva escala gradual”. Esta
regla es extensiva tambi€n a los casos de lesiones en rifia o pelea,
por expresa disposicion de los arts. 402 v 403 (Etcheberry 11, 173).

4. El grado maximo a falta de pena en la respectiva escala

A) En la Escala Gradual N* 1, La frase final del inc. 22 de este
articulo, incorporada por la Ley N°® 19.734, de 06.06.2001, que sus-
tituyo la pena de muerte por la de presidio perpetue calificado,
establece que a falta de pena superior en dicha escala, el tribunal
“impondrd el presidio perpetuo calificado”, que es la pena maxi-
ma que en ella se contempla. Conforme a esta disposicién, en
todos los delitos que se contemple la pena de presidio perpetuo
calificado v sea aplicable la regla del art, 68 (arts. 106, 141, 142,
390 y 433), la concurrencia de agravantes no producird nunca una .
alteracién del marco penal que implique la imposicién de una
pena mas grave quc la prevista en la ley, restando sin contenido fa
facultad de imponer la pena superior en grado a que se refiere su
inc. 4° {en los casos de los arts. 65 y 66 (372 bis inc. 2°), con
independencia del nimero de agravantes, ¢l juez no estd faculta-
do para imponer una pena superior a la sefalada por la ley). Ade-
mas, en los no pocos casos que el presidio perpetuo forma una
pena compuesta con otras divistbles {(arts. 106, 107, 109, 110, 140,
142 N° 1, 372 bis inc. 1%, 391 inc. 1%, 434, 474 y 475) se altera la
regla que impedia imponer el maximo de la Escala por agrava-
cidém, cuando dicho maximo era la pena de muerte, permitiéndo-
se expresamente la imposicion del presidio perpetuo calificado,
que vino a sustituirla. En todo caso, hay que destacar que el tenor
aparentemente imperativo del inc. 2° de este art. 77 no supone una
modificacion del sentido del art. 68 inc. 4%, que mantiene la impo-
sicién del grado superior como una facultad del tribunal. Por tan-
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to, solo después que el tribunal ha decidido ejercer esa facultad

entra en jucgo el art. 77, permitiéndole imponer la pena de presl-

dio perpetuo calificado.

B) En las Escalas Graduales N> 2 y 3. En estos casos, compren- - -
diendo el marco penal la pena de relegacién perpetua (Escala:
N¢2) o de confinamiento o extranamiento mayores en su grado :
mdaximo, y concurriendo dos 0 mds agravantes y ninguna atenuan-.

te, el art. 68 inc. 42 faculta al tribunal a imponer la pena superior
en un grado, la que, al no existir en las respectivas escalas, el art. 77
permite sustituir por la de presidio perpetuo. La desproporcién
de esta regla cs aqui evidente: se pasa de un régimen de libertad
restringida a uno de absoluta y perpetua privacion de libertad,
por el solo juego de agravantes, rompiéndose con el propésito de
las Escalas Graduales, que es separar las distintas penas de acuer-
do a su naturaleza y gravedad. Afortunadamente, por una parte,
debido al caricter facultativo de la regla del art. 68 inc. 4%, puede
confiarse en que nuestros tribunales no caeran en el despropésito
del legisiador; y por otra, la propia ley ha limitado los casos en
que esta posibilidad se presentaria al delito del art. 121, donde la
pena de extraflamiento o confinamiento mayor en cualquiera de
sus grados es alternativa a la de reclusién mayor en cualquiera de
sus grados; el absurdo a que llevaria la aplicacion del inc. 2° del
art. 77 en este caso es evidente: si el tribunal elige aplicar la pena,
en principio mds grave, de reclusién mayor, y por ¢l juego de agra-
vantes decide imponer la pena superior en un grado, solo puede
imponer la de reclusién perpetua; pero si elige imponer una pena
en principio menos grave, como el extranamiento mayor, con las
mismas circunstancias agravantes podria llegar a imponer, aplican-
do el art. 77, la pena de ;presidio perpetuo!

C) En las Escalas Graduales N**4 y 5. En estos casos, se flphca :

como limite superior la pena mayor prevista en la respectiva esca-
la y ademds la pena de reclusién menor en su grado medio. Con
justicia ya Fuensalida I, 329s, criticaba el absurdo de esta disposi-
cién que agrava las penas de inhabilidades, con una pena privati-
va de libertad, “demasiado severa” y de “distinta naturaleza”, motivo
que encontraba suficiente para que los tribunales no apliquen la
regla en los escasos casos que podrian hacerlo: prevaricacién del

abogado o procurador de los arts. 231 y 232. Con mayor razon,.

resulta inapropiado agravar estas inhabilitaciones cuando apare-
cen como penas copulativas, junto a otras privativas de libertad,
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como sucede en los casos de los arts, 223, 227, 233, 239 y 240; en
estos casos, la pena privativa de libertad dispuesta por 1a ley absorbe
a la que se derivaria de una simple agravacién de la pena copulati-
va que en ella se senala.

Art. 78. “Siempre que sea necesario determinar la co-
rrespondencia entre las penas de este Codigo y las im-
puestas con anterioridad a su vigencia, se hara tomando
en cuenta la naturaleza de éstas y el periodo de su dura-
cion. Asi por ejemplo, cuatro afos de presidio o de pe-
nitenciaria equivalen a presidio menor en su grado
maximo”

1. Inaplicabilidad practica actual de esta disposicion. En sus co-
mentarios de 1899, Fernandez I, 203, senala: “Careciendo hoy de
resultados practicos esta regla, nos limitarnos a lo espuesto aqui”,
que no era mas que recoger la historia de su incorporacién al
Cédigo, pensada originalmente como un “articulo transitorio” (y con
ese nombre) a incorporar bajo ese epigrafe al final del Libro I
para hacer compatibles las disposiciones relativas a la evasion de
detenidos y al quebrantamiento de condenas del entonces nuevo
Codigo con la legislacion espanola anterior (CR Ses. 157 y 159,
Actas, 533).



