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1. EL REGIMEN CONCURSAL GENERAL EN EL CODIGO PENAL

1.1. Reglageneral del régimen concursal chileno: presupuestos de aplicacion del articulo 74 CPy su
relacion con € articulo 451 CPP

Como lo he expuesto en obras anteriores, (1) €l problema del concurso o pluralidad de delitos se
presenta cuando, en un mismo proceso, se puede imputar a una persona larealizacion del supuesto de
hecho de varios tipos penaes o varias veces el de uno mismo (2), cuyaregla general de tratamiento
penol égico es lade laacumulacion material de penas que se encuentraen €l inc. 1° del articulo 74 : "d
culpable de dos 0 mas delitos se le impondran todas |as penas correspondientes a las diversas
infracciones’.

L os presupuestos esenciales para la aplicacion de esta regla penol 6gica son dos: a) que se trate de un
mismo imputado; y b) que se le condene por dos 0 mas delitos en un mismo proceso o en varios
procesos separados, siempre que entre e momento de larealizacion de un delito y del otro no haya
existido una condena. (3)

El tratamiento penal en estos casos es la aplicacion de la aparentemente sencilla regla penolégica de la



acumulacion material de penas: se debe determinar en concreto |a pena correspondiente a cada delito
por separado, esto es, tomando en cuenta "todas las circunstancias’ del caso; y luego, acumularlas para
su aplicacion. Las complicaciones que provoca este concurso de penas sobreviniente |as estudiaremos
en € apartado siguiente. Por de pronto, solo diremos que laracionalidad de este sistema se aprecia con
claridad alaluz del principio de igualdad ante laley, si se compara esta situacion con ladel condenado
por un delito cometido con posterioridad a una condena anterior: en ambos casos se servirian todas las
penas impuestas, con la Unica diferencia que en el Ultimo de |los supuestos, seria posible apreciar la
agravante de reincidencia.(4)

Sin embargo, a partir de esta sencillaregla general encontramos una serie de casos especiales, donde se
tiende a morigerar |os aparentemente rigurosos efectos de laregla general del articulo 74 CPy que, por
lo mismo, son de gran importancia en la vida practica del derecho, como las reglas legales del articulo
75 del Cadigo Pena , que establecen los [lamados concursos ideal y medial, (5) y las doctrinales del
concurso aparente de leyes.(6) (7)

Es entre este grupo de casos especiales donde se encuentralaregla del articulo 351 del Codigo Procesal
Penal que, reformando levemente lo dispuesto en € articulo 409 del Cddigo de Procedimiento Penal de
1906, ha establecido un tratamiento penol 6gico diferenciado (exasperacion de la pena mas grave en vez
de acumulacion de todas las concurrentes) (8) para un grupo de casos especifico de castigo al culpable
de dos 0 més delitos.el de lareiteracion de delitos.

No obstante, como el propio texto del articulo 351 CPP sefidla, €l caracter especial de su regulacion se
encuentra limitado por la posibilidad de que el resultado de su aplicacion a caso concreto resulte més
gravoso para el condenado que la simple aplicacion de laregla general de acumulacion material del
articulo 74 CP . (9) La cuestion acerca de cuando una pena determinada conforme al articulo 351 CPP
pueda considerarse mas gravosa que la simple acumulacién material ordenada por €l articulo 74 CP,
serd abordada en | os apartados siguientes.

Por e momento, concluiremos diciendo que es posible afirmar que en la aplicacion practicade laregla
del articulo 351 CPP (como asi también sucede respecto de ladel articulo 75 CP), lo que predomina
son consideraciones de carécter puramente contingente y humanitario, "ya que su finalidad es imponer
sanciones menos rigurosas a delincuente, y no mas graves, de modo que si su aplicacién no logratal
proposito, debe estarse a sistema general de acumulacién material del articulo 74", (10) con lo cua
éste se transforma, de paso, también en laregla subsidiaria de nuestro sistema concursal. (11)

1.2. Tratamiento penal de laregla concursal general y subsidiariadel articulo 74: laacumulacion
material y el problemadel orden de € ecucion de "todas las condenas impuestas'

Como ya sefialamos, la regla penoldgica del articulo 74, que opera como reglageneral y subsidiaria de
nuestro sistema concursal, establece €l sistema de acumulacion material de penas, de maneraque a
condenado habrian de imponérsel e "todas las penas correspondientes alas diversas infracciones'
juzgadas en el mismo proceso.Como ya advertimos, esto es o mismo que sucederiasi esas diversas
infracciones fuesen juzgadas " por separado” (12) y es lo que, de hecho, sucede en |os casos de
reincidencia.

El problema que suscita esta regla en apariencia sencillaes el del concurso de penas que de ellase
deriva: ¢cOmo g ecutar todas las penas concurrentes?

El inc. 2° del articulo 74 ofrece laregla general a respecto, ordenando € cumplimiento "simultédneo" de
todas las penas impuestas, si ello es posible y no hace "ilusoria alguna de las penas’; o su cumplimiento
"en orden sucesivo, principiando por las mas graves', si tales condiciones no se cumplen.



Sin embargo, respecto de las penas contempladas en el Cédigo Pena y en lalegislacion penal especial
ordinaria, lareglageneral ("simultaneidad") tiene un limitado alcance, pues "las Unicas penas que
pueden cumplirse simultaneamente con otras’, esto es, juntas entre si y junto aunaprivativa o
restrictiva de libertad, "son las de |as inhabilidades, suspensiones, caucion y pérdidade los
instrumentosy efectos del delito” (13) o, en términos més abstractos, "las penas privativas de derechos
y las pecuniarias’. (14)

En cambio, tratdndose de penas privativasy restrictivas de libertad, ellas no pueden cumplirse
simultaneamente sin "hacer ilusoria alguna de las penas’, frase que no contemplaba el modelo espafiol
(15) y que, en virtud de su inexpresividad legal en dicho cuerpo normativo, habiallevado a PACHECO
aespecular acerca de la posibilidad de su cumplimiento simulténeo, (16) y por lo tanto, su aplicacion
ha de hacerse de manera "sucesiva, principiando por las mas graves.”

Sin embargo, tales especul aciones no tienen cabida en nuestro texto punitivo, no solo por el agregado
en el fraseo del articulo 74 CP, sino también porque, si ello no fuese suficiente, en la parte final de su
inc. 2°, se nos explica detalladamente el orden de imposicion sucesiva de las penas privativas y
restrictivas de libertad:ha de empezarse por las "més atas' comprendidas en comprendidas en las
escalas respectivas, salvo que deban cumplirse sucesivamente penas privativasy restrictivas de
libertad, pues en este caso, "las de confinamiento, extrafiamiento, relegacion y destierro” "se gjecutaran
después de haber cumplido cualquiera otra pena de las comprendidas en la escala gradual nimero 1",
esto es, a pesar de encontrarse en un lugar "més alto" en la escala respectiva; excepcion que, en sus
términos, parece solo seguir laldgica de no "hacer ilusoria alguna pena’, pues se entiende que ella
"tiene por objeto evitar que el reo eluda el cumplimiento de las penas privativas de libertad”. (17)

1.2.1. El problema de determinar cuando "se haceilusoria" la gecucién de alguna pena, paralos efectos
del articulo 74 inc. 2° CP, en casos de penas no contempladas en | as escalas graduales del articulo 59.

Como acabamos de sefidar, es posible considerar, anivel abstracto, que laimposicion de simultanea de
cualquier pena de naturaleza pecuniaria, privativa o restrictiva de derechos no "hace ilusorio” el
cumplimiento de otray que, por lo tanto, a su respecto no cabe hacer especul aciones en orden asu
duracion temporal o alaintensidad de la privacion patrimonia o de derechos para determinar Si €s 0 no
mMas grave gue otra privativa o restrictiva de libertad.

Por |o tanto, en los casos de penas como la privacion de la patria potestad (370 bis), la clausura de
establecimientos (articulo 368 bis), 0 la suspension o inhabilidad perpetua para conducir vehiculos a
traccién mecanica o animal de lalicencia de conducir (articulo 492), nada impide su simultanea
aplicacion con las penas privativas o restrictivas de libertad que se impongan.

L uego, sblo cabria plantear |a situacion de que existiese la posibilidad, en el régimen penal aplicable a
los adultos, de imponer conjuntamente penas privativas o restrictivas de libertad, no comprendidas en
las escalas gradual es correspondientes.Este es el caso de la pena accesoria de sujecion alavigilanciade
laautoridad, la cual, sin embargo, por expresa disposicion del articulo 45 CP, sigue lamismareglade
laparte final del inc. 2° del articulo 74 : seimpone a condenado para " después de haber cumplido su
condena’, atendida su propia naturaleza. Luego, laracionalidad de esta disposicién parece suficiente
para extenderla a otras eventual es situaciones no reguladas: aunque, en principio, una pena privativa de
libertad muy breve puede parecer "menos grave" que unarestrictiva de larga duracion (y asi sereflgja
por su ubicacion en las respectivas escalas gradual es), la posibilidad de que durante la g ecucion de una
penarestrictiva de libertad su incumplimiento haga "ilusoria' la gjecucion de la pena privativa de
libertad, parece hacer preferible su g ecucion en orden inverso, con independencia del tiempo de su
duracion.

De lo anterior se desprende, ademas, que |as especul aciones acerca de la comparacion de la gravedad



de las penas, propias de lateoria de la aplicacion retroactiva de laley penal, (18) no parecen tener en
este lugar aplicacion, pues no se trata de sefialar cudl ley penal debe aplicarse con exclusion de otra,
sino unicamente de hacer racionalmente operativo el mandato de imponer "todas las penas
correspondientes alas diversas infracciones'. Esto es, no se trata de resolver s una pena se aplica,
dejando de imponer la otra, sino Unicamente de cdmo imponerlas todas, si simultanea o sucesivamente
y, en este Ultimo caso, cua imponer primero 'y cuad después.

2. REITERACION DE DELITOS DEL ARTICULO 351 CPP
2.1. Presupuestos de aplicacion

Como sefialamos en el apartado anterior, lareiteracion de delitos del articulo 351 CPP es un caso
especial delaregla concursal general y subsidiaria contempladaen el articulo 74 CP, cuyos
presupuestos de aplicacion son tres.a) los exigidos parala aplicacién de laregla concursal del articulo
74 CP (que se trate de un mismo imputado que ha cometido dos 0 més delitos y no ha sido condenado
por alguno de ellos previamente) ; b) que estemos ante un caso de reiteracion de delitos de una misma
especie, y €) que la pena resultante de aplicar la regulacién especifica que contempla, sea"menor" que
la que resultaria de aplicar las reglas del articulo 74 CP .

Materialmente, por tanto, lo que determina hipotéticamente el ambito de aplicacion de lasreglas
penol égicas de este articulo 351 CPP, es la constatacion de enfrentarnos ante un supuesto de
reiteracion de delitos de la misma especie.

Sobre gué ha de entenderse por crimenesy simples delitos de una misma especie, laley sefida gue son
aquellos "que afectaren al mismo bien juridico”.

L uego, surge lainterrogante acerca de qué ha de entenderse por "delitos de la misma especi€”, esto es,
"los que afectaren al mismo bien juridico”.

Lamentablemente, y seguro teniendo en consideracion la opinion de que estaregla del articulo 351 CPP
, "enrigor, debiera estar incardinada en el Codigo pena”, (19) los comentaristas del CPP 2000, (20) y
la doctrina procesal penal actual (21) se limitan alatranscripcion del texto, sin ofrecer orientaciones
acerca de su interpretacion.

En la historia de la legislacién nada se nos dice al respecto, salvo que a suprimirse la guia que ofrecia
el antiguo articulo 509 CPP (1906) se pretende evitar |os problemas interpretativos que originaba, a
ordenar considerar de "la misma especie" los delitos contemplados en el mismo Titulo del Codigo
Penal 0 en unamismaley especial, €l que habria sido "unanimemente” criticado por la doctrina.(22)

No obstante, |0 que la doctrina criticaba del tenor del articulo 509 CP no era una supuesta "dificultad
interpretativa’, pues su tenor era suficientemente claro, sino ciertas consecuencias indeseabl es del
mismo, esto es, en palabras de CURY/, se trataba de una solucién "clara pero infortunada’, pues
llevaba, por giemplo, a considerar "de lamisma especie” el hurto y el robo con homicidio, pero no éste
con €l homicidio. (23)

Sin embargo, respecto al articulo 351 CPP, ahora CURY sefidla que su redaccién "si bien se orientaa
la solucion correcta es incompleta”, remitiéndonos precisamente las dificultades que lainterpretacion
"delitos de la misma especie" hatenido en relacion con la agravante de reincidencia propia especifica,
donde declara que e mayor de los problemas se suscita en torno alos delitos pluriofensivos, que
denomina " plurisubsistentes’, donde "es précticamente imposible ofrecer una solucién”. (24)

Luego, parafraseando a CURY, la solucion legal que aqui se ofrece, aunque bienintencionada, no es



clarani afortunada, pues basta revisar la contradictoria jurisprudencia producida en torno ala
interpretacion del articulo 12 N° 16, para constatar que, salvo en los casos de identidad de norma
infringida (como en los casos comunes de reiteracion de abusos sexuales) o de que estemos en
presencia de claros supuestos de comision de delitos que son figuras especiales de otros generales
concurrentes (como en las diversas figuras de hurtos o falsificaciones), (25) la aplicacion de estaregla,
gue no contiene una definicion de bien juridico operativa, producira diversas interpretaciones,
particularmente por el hecho de que muchos delitos no protegen "un" Unico bien juridico, sino variosy
gue, aungue se de el caso de dos 0 més delitos que protgjan "un™ mismo bien juridico, nadaimpide que
cada uno de €ellos proteja 0 no, ademés, otros bienes juridicos.Para estos casos, también podria ser
posible extender la aplicacion de este articulo a los supuestos en que, existiendo delitos que afecten mas
de "un mismo" bien juridico, a menos tengan en comin la proteccién de "un mismo" bien juridico de
entre todos | os afectados, como seria el caso de reiteracion de delitos contra la propiedad (hurtosy
robos) (26) o incluso, entre robos violentos con lesiones y homicidios, segun los casos, siendo aqui €
"mismo bien juridico" protegido laviday lasalud de las personas, y no |a propiedad.

2.2. Tratamiento penal de lareiteracion de delitos: laregla de la acumulacion juridica o exasperacion

Determinado que se trata de reiteracion de delitos de la misma especie, €l articulo 351 CPP establece
dos reglas que permiten resolver e concurso de penas concurrentes con unaregla que supone la
imposicién de una pena diferente a la determinada para cada delito aisladamente, en la que se
"acumulan juridicamente" todas ellas, y que supone, en principio, una suerte de agravacion
(exasperacién) que no alcanzaria, a menos tedricamente, alaintensidad de la que resultariade la
aplicacion de las reglas concursales generales. (27)

Laprimerareglaserefiere al caso en que las diversas infracciones se pueden "estimar como un solo
delito". Laregla penoldgica en este primer supuesto es estimar el hecho como un solo delito y aumentar
la pena en uno o dos grados.Nuestra doctrina dominante considera como "caso caracteristico” de este
supuesto, "€l de aquellos delitos en que la penalidad se determina por la cuantia o el monto (de lo
hurtado, de lo estafado, de lo malversado, etc.)" (28) y, por lo tanto, se podria hacer la suma de cuantias
para determinar la pena aplicable (29), o que es rechazado -con razon- por GARRIDO, para quien esta
suma de cuantias seria una aplicacion anal égica contra el reo de lo dispuesto en el articulo 451 CP,
pues produciria, en ciertos casos, una agravacion mayor que la de aplicar laregla siguiente, propone
gue en este supuesto se incluyan solamente |os casos de reiteracion del mismo delito "(todos son hurtos
de cuantias andlogas, o lesiones, u homicidios simples o siendo iguales al canzan distintos niveles de
gjecucion)”, (30) alos cuales se podrian agregar |os cada vez mas frecuentes de abusos sexuales.(31)

En cambio, si |as diversas infracciones reiteradas no pueden considerarse como un Unico delito,
supuesto donde la doctrina dominante debieraincluir el caso obvio de lareiteracion del mismo delito,
se aplicala pena de aquélla que " considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga
asignada pena mayor, aumentada en uno o dos grados'. Conforme alo sefialado en el parrafo anterior,
Nosotros estimamos que aqui deben comprenderse |0s casos en que, lesiondndose un mismo bien
juridico, los delitos sean de diferente naturaleza (por g.: hurtosy robo con fuerza de cosas que se
encuentran sobre bienes nacional es de uso publico). GARRIDO extiende esta regla alos supuestos en
gue lareiteracion comprende delitos pluriofensivos " (robos y hurtos, injuriay homicidio)", (32)
interpretacion que, aungue probablemente inspirada al pie forzado del tenor literal del antiguo inciso
tercero del 509 CPP 1906, puede mantenerse hoy en diasi se estima que se refiere alos casos en que
los delitos pluriofensivos tienen a menos "un mismo™ bien juridico protegido en comun.

En ambos casos, el aumento de grado es obligatorio y debe hacerse a partir de la pena concreta
determinada, aplicando las circunstancias que sean del caso. (33) Es por ello que, no concurriendo
circunstancias que modifiguen un marco penal compuesto de dos o mas grados, €l aumento puede
hacerse a partir del grado minimo de éstos, asumiendo que éste corresponde a la pena determinada. (34)



Por otra parte, aunque la cuantia del aumento es facultativa, advierte NOVOA, con razén, que "a mayor
nimero de delitos que integren lareiteracion, mayor tendra que ser, por lo general, el aumento de
grados; otra cosa seria burlar lavoluntad legidativa' (35).

Ademés, ambas reglas operan sobre laidea de que a menos uno de los delitos que se comete contempla
penas que pueden graduarse, sus grados se encuentran en alguna escala determinaday es posible el
aumento de al menos un grado de ellas.Por o tanto, no son aplicables alos casos en que todos los
delitos concurrentes sélo contemplan penas que carecen de grados (como la multa); o uno de ellos
merece ser castigado, en concreto, con una penaindivisible no susceptible de agravacion en grado
(como €l presidio perpetuo calificado, grado 1° de la EscalaN® 1 del articulo 59 ), paralos cuaesrige
lareglageneral del articulo 74 CP : imposicién simulténea de las penas (penas que carecen de grados),
0 sucesiva (penas indivisibles no susceptibles de agravacion). (36)

2.3. Limite de laaplicacion del articulo 351 CPP : & caso en que de aplicar €l articulo 74 CP resulte
una " pena menor"

Salvo los dos Ultimos supuestos mencionados en el parrafo anterior, la determinacién de la pena
aplicable en concreto en conformidad a las reglas penol égicas del articulo 351 CPP es obligatoriaen
todos los casos de reiteracion de delitos de la misma especie.Sin embargo, €l articulo 351 CPP plantea
la posibilidad de no imponer, en definitiva, la pena asi determinada, sino las que resulten de la
aplicacion de las reglas generales del articulo 74 CP, cuando ellas supongan una " pena menor" para el
condenado.

Por |o tanto, también en todos |os casos de reiteracion de delitos de la misma especie ha de hacerse la
determinacion de las penas aplicables en concreto conforme alo dispuesto en el articulo 74 CP..

L uego, ha de compararse |a pena Unica concreta resultante de las reglas del articulo 351 CPP con la
"suma hipotética’' de las concretas penas resultantes de la aplicacion del articulo 74 CP, para
determinar, seguin el texto de laley, cud de ellas esla"pena menor". (37)

Esta comparacion, dado que € articulo 351 CPP utiliza determinadamente la expresién "pena menor”,
sblo puede referirse a una comparacion cuantitativa de la duracién de las penas resultantes en concreto.
En este sentido, €l articulo no autoriza una comparacion cualitativa acerca de la gravedad de las penas
concurrentes, (38) sino Unicamente una cuantitativa, en relacion a su duracion temporal.

La operacion es relativamente sencillaen el caso de tratarse de delitos que merecen Unicamente penas
temporales privativas de libertad:se "suma" hipotéticamente la duracién de cada una de | as penas
posibles de imponer segun el articulo 74 CPy se compara con la resultante de la aplicacion del articulo
351 CPP; € régimen concursal que suponga laimposicion de una " pena menor” en duracién temporal
es el que se aplicara en definitiva.

Tampoco genera problemas la comparacion entre penas compuestas de privativas de libertad y otras
gue puedan imponerse simultaneamente (pecuniariasy privativas de derechos), pues si € propdsito de
las reglas relativas a la reiteracion es evitar laimposicion de una " pena de presidio perpetuo, aunque
con otro nombre", (39) resulta mas o menos claro que la comparacion sdlo ha de hacerse entre la
duracién de las penas privativas de libertad resultantes en concreto.

En principio, y dado que €l articulo 74 CP ordena también la acumulacion y aplicacion "sucesiva' de
las penas privativas y restrictivas de libertad, también parece posible hacer la comparacidn cuantitativa
gue ordena €l articulo 351 CPP, entre la sumade la duracion de todas €ellas y la que resulte de la pena
unica determinada conforme al articulo 451 CP (que también podria ser compuesta, en aplicacién de la
regladel articulo 61, 42 CP (40)). La pena"menor" seria, en este caso la de menor duracion temporal



total, que es el Unico parametro cuantificable que permitiriala comparacién de esta clase de penas, para
afirmar que unaes"menor" que laotra.

En cambio, si 1os delitos concurrentes solo tienen asignadas penas privativas de derechos graduables (o
éstas conjuntamente con otras no graduables o con otras pecuniarias), que pueden cumplirse
simultaneamente, la comparacién resulta innecesaria, dado que la disposicion del articulo 351 CPP
siempre produciria un efecto de mayor duracion temporal.

3.LEY 18.216 Y EL REGIMEN CONCURSAL

Aunque su propdésito de evitar laimposicién de penas cortas privativas de libertad, facilitando la
reintegracion social de los primerizos en €l delito, asi como laliteralidad de los articulos de la Ley
18.216 , parecen restringir su potencial aplicacién alos casos en que se impone una pena por un Unico
hecho punible, (41) esto es, ala delincuencia ocasiona y no alahabitual o reiterada, (42) la préctica de
nuestros tribunales parece no ir en esa direccion, conformandose bésicamente con e cumplimiento de
los requisitos objetivos que dichas disposi ciones establecen para la concesién de |os mencionados
beneficios, esto es, la duracién de la penaimpuesta, a saber, si esta no excede de tres, dos o cinco afios
de privacién o restriccién de libertad, segun los casos.

Asi, para el caso de imponer penas conforme al sistemadel articulo 351 CPP, la duracion de la pena
unica que de éste resulta, se contrasta con |os requisitos objetivos antes mencionados; y en los casos del
articulo 74 CP, ello se verifica mediante |a "suma hipotética” de todas las penas aimponer. (43)

De este modo, € sistema de suspension y sustitucion de penas que establece la Ley 18.216 no produce
efecto alguno en el régimen concursal aplicable, sino al revés: la duracion de la pena Unica determinada
segun €l articulo 351 CPP, o de la suma de las penas impuestas segun lo dispone € articulo 74 , eslo
gue determina la concesion de alguno de los beneficios de dicho cuerpo legal .

4LA MAL LLAMADA "UNIFICACION DE PENAS' DEL ARTICULO 164 COT

Dado que en el Proceso Penal vigente no existe la obligacion de acumular |os autos que se imponiaen
el CPP 1906, bajo laregla general del inciso 1° de su ya derogado articulo 160, segun lacual "€l
culpable de diversos delitos" debia"ser juzgado por todos ellos en un solo proceso”, quedando la
agrupacion o separacion de investigaciones y procesos como una facultad discrecional del Ministerio
Plblico, regidabajo el principio de la conveniencia (44) (aungue sometida arevision judicial, en interés
de una adecuada defensa del imputado y para evitar "provocar decisiones contradictorias') (45), "la
necesidad de unaregulacion" que tenga establezca "la manera en que el tribunal debe determinar la
pena en |os casos de concurso de delitos o de reiteracion, cuando |os procesos correspondientes alos
diferentes delitos han sido ‘ desacumulados™, (46) parece estar fuera de discusion.

Y asi, aunque €l texto del actual articulo 164 COT no utilizala expresion "unificacion de las penas’, su
propésito no es sustancialmente diferente al del antiguo inciso 2° del articulo 160 COT , pues sus
presupuestos son similares: laimposicion en procesos diferentes de dos 0 mas condenas a un mismo
imputado, sin que entre el momento de realizacion de |os delitos respectivos hubiese mediado una
sentencia condenatoria, siempre que fuese posible la apreciacion de unaregla concursal (concurso

ideal, medial o reiteracion) que en concreto resulte mas beneficiosa para el reo; (47) y también son
similares sus consecuencias: "regular la pena de modo tal que el conjunto de penas no pueda exceder de
aguella gue hubiere correspondido de haberse juzgado conjuntamente |os delitos'. (48)

Sin embargo, donde comienzan las diferencias con la anterior regulacién esen laformay e modo en
gue este propasito legislativo ha de cumplirse.En efecto, en primer lugar, ya no existe una obligacion
genera de hacer la"unificacién de penas' en el "ultimo" de los fallos, pues es relativamente claro que



cuando laimposicion "por separado” de las distintas condenas no suponga laimposicién de
consecuencias penales mas graves para €l imputado, éste no estara interesado en una "unificacion™
perjudicial ni esese el espiritu del sistema concursal general ni lo que manda el actual articulo 164
COT . (49)

En segundo término, ya no se requiere esperar ala"dltima" de las sentencias para proceder, en caso que
corresponde, con la unificacion, sino que ésta es ordenada consecuencialmente, de manera que en cada
sentencia " posterior” € Tribunal competente debe tomar en cuenta la dictada anteriormente. Esto
significa que a partir de la segunda sentencia condenatoria contra un imputado por un hecho que pudo
haberse juzgado en conjunto con &l primero, el Tribunal competente para este segundo proceso debe
tomar en cuentalo resuelto en €l primero de ellos. Y asi sucesivamente.

Y en cuanto a modo, la"unificacion™ no resulta ser més "el calculo de la pena unificada
correspondiente”, ni se requiere la dictacion de una resolucién que "unifique” las condenas anteriores y
gue deba "afiadirse” ala tltimade ellas, (50) sino que supone un proceso en tres etapas:a) el clculo de
la pena en concreto, esto es, considerando todas | as circunstancias del caso que deban considerarse, que
corresponde al hecho que se juzga de manera "posterior"; b) el cdlculo hipotético de las penaen
concreto correspondiente al conjunto de los delitos, si hubiesen sido juzgados conjuntamente, cuando
aparezca como posible la aplicacion un régimen concursal més favorable al condenado que € del
articulo 74 CP; y c) € cédlculo de la nueva pena aimponer efectivamente en el proceso "posterior”, "de
modo tal que el conjunto de penas no pueda exceder de aquella que hubiere correspondido de haberse
juzgado conjuntamente los delitos’. (51)

Por |o tanto, més que un procedimiento de "unificacion de penas’, lo que € articulo 164 COT
establece, para cumplir similar finalidad, es un procedimiento de "modificacién de la condena
posterior”, para adecuarla ala que hubiese correspondido de haberse juzgado conjuntamente los
hechos, siempre que de este procedimiento resulte la aplicacion de un régimen concursal més favorable
penol dgicamente para a condenado.

4.1.Aplicacion de laregla penol6gicadel articulo 74 CP, en e contexto de lamal [lamada unificacion
de penas del articulo 164 COT

Aunque aparentemente el problema de determinar el orden de aplicacion de las "todas las penas’
impuestas a un condenado parece vinculado Unicamente alaregladel articulo 74 CP, este problema es,
en principio, independiente del hecho de que esas penas se impongan simultaneamente o0 no en un
mMisMO proceso, |0 que se puede apreciar con claridad en el caso de que distintas sentencias se vayan
imponiendo sucesivamente en el tiempo, €l cual es precisamente €l presupuesto del articulo 164 COT .

Como ya dijimos, esta disposicién no facultaal tribunal a"unificar las penas’ impuestas, sino
solamente a modificar la Ultima de ellas, y solo en caso de que con ello se exceda de |a pena prevista
por un régimen concursal més favorable. A contrario sensu, en caso de que del régimen penal del
articulo 74 resulte una "pena menor" que del de lareiteracion del articulo 351 CPP, € Tribunal
"posterior” debe limitarse aimponer la pena que corresponda por el hecho que enjuicia, no existiendo
la posibilidad legal de dictar una nueva resolucion que "sume las penas' o cree una "pena conjunta’,
mezclando unasyy otras. (52)

De este modo, dado que, materialmente, laregla del inc.2° del articulo 74 resuelve el concurso de penas
gue de este modo se produce, ordenando la aplicacién simultédnea de todos las penas, 0 sucesiva,
cuando ello no fuere posible o resulte ilusorio € cumplimiento de alguna, (53) el tnico problema
normativo que se produce es la determinacion formal del orden en que se g ecutaran todas | as penas
impuestas, pues € articulo 164 COT no habilita expresamente a Tribunal "posterior" pararesolver la
cuestion del orden de aplicacion de las penas impuestas.



Sin embargo, este habilitacion se encuentra en los arts. 466 a 468 CPP , donde se obliga al Juzgado de
Garantia competente decretar "una a unatodas las diligencias y comunicaciones que se requieren para
dar total cumplimiento al fallo" (articulo 468), y, en cuanto al orden de gecucion de su cumplimiento,
aunque nada se dice a respecto directamente, dado que el articulo 467 obliga a efectuar "la gecucion
de las sentencias’, "de acuerdo con las normas . establecidas por el Cédigo Penal”, ello hace obligatorio
al Tribunal laaplicacion de lo alli dispuesto, particularmente en el inciso segundo de su articulo 74 .

Asi, si esdel caso que sea este mismo Juzgado, € que dicte la sentencia "posterior”, le correspondera, a
reglén seguido, decretar € orden de cumplimiento de las penas impuestas, conforme a laregla general
del inc. 2° del articulo 74 CP. Y s esotro € Tribunal del fallo "posterior", en caso de duda acerca del
orden de g ecucién de todas | as penas impuestas, correspondera ocurrir ante el Juzgado de Garantia
competente para su resolucion, conforme alas reglas generales.

4.2 Aplicacion de laregla penol6gicadel articulo 351 CPP, en el contexto de lamal llamada
unificacion de penas del articulo 164 COT

En caso de que el supuesto juzgado por e "tribunal posterior" pueda considerarse un delito de lamisma
especie que alguno de los juzgados anteriormente y que pudieron haber sido juzgados en un mismo
proceso, correspondera a Tribunal "posterior” realizar las siguientes operaciones.

i) imponer la pena concreta que corresponderiaal caso que juzga (sin tomar en consideracion la
circunstancia agravante de la reincidencia, que no podria haberse considerado de juzgarse
conjuntamente los hechos);

ii) hacer, hipotéticamente, la regulacion de la pena conforme alos reglas del articulo 351 CPP, antes
explicadas;

iii) comparar dicha pena con la sumade la duracion de las antes impuestas y de la que resulte del
propio hecho que juzga; y

iv) si lapenaunicadel articulo 351 CPP resulta"menor” que la suma antedicha, reducir la pena
concreta ya calculada para el caso que se juzga, de manera que la suma resultante no exceda de la pena
nica que podria haberse impuesto, de juzgarse todos |os hechos conjuntamente.

4.3.El problemade laaplicaciéon de laley 18.216 en € contexto de lamal llamada unificacion de penas
del articulo 164 COT .

Si setomaen serio tanto lafinalidad como laliteralidad de laLey 18.216 , podré apreciarse que, en el
contexto del actual articulo 164 COT , su ambito de aplicacion se restringiria considerablemente.

En efecto, dado que € articulo 164 solo regula laforma como debe adecuarse la " sentencia posterior” a
la pena que corresponderiaimponer conforme alas reglas generales y no autoriza ni amodificar las
penas antes impuestas ni a "unificar" todas ellas, a partir de la segunda condena no resultaria posible,
desde el punto de vistade lasimple literalidad de las normas objetivas, conceder en la"sentencia
posterior”, laremision condicional o lalibertad vigilada a una persona que ya ha sido condenada
previamente, y cuyas condenas anteriores no esta facultado el tribunal posterior a modificar.

L uego, sélo quedariala posibilidad de otorgar € beneficio de la reclusién nocturna a quienes fuesen
condenados a una penainferior a dos afosy sus condenadas anteriores no excedan en total de esa
cantidad.
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identidad del bien juridico para considerar |os hechos como de "una misma especie”, paralos efectos
del articulo 12 n° 16 CP, a saber, laidentidad en los méviles del hecho (p. 88).

(27) FONTECILLA, Rafael, Concursos de delincuentes, de delitos y de leyes penalesy sus principales



problemas juridicos, Santiago: Ed. Juridica de Chile, 1956, p. 80 distingue |os regimenes de ambas
reglas, idénticas en e antiguo articulo 509 CPP (1906) afirmando que en |la primera estariamos ante un
sistema ce "cumulo juridico" y, en la segunda, ante uno "progresivo”. Ladistincion es pertinente si se
estima que, efectivamente, en el primer caso se puedan "sumar las cuantias', 1o cual nosotros
rechazamos, como se vera enseguida en € texto. A los argumentos que alli se exponen cabe agregar
gue lareglade la"suma de las cuantias' para el caso comun, €l del hurto en ciertas circunstancias
(cometido en "un mismo lugar" o contra "una misma persona'), esta establecida asi expresamente en
unareglaespecial (ladel articulo 451 CP), que no esta contenida en € actual articulo 351 CPP,
pudiendo €l legislador perfectamente haberla copiado, de estimarla adecuada. Es, por lo tanto, posible
afirmar que s asi no se ha hecho en las numerosas oportunidades tenidas al efecto, es porgue no se
estima que dichas reglas tengan el mismo contenido normativo. FONTECILLA emplealadistincién,
ademés, para hacer aplicable sdlo a segundo caso la excepcion de volver alareglagenera del articulo
74 CP, en caso de ser éste més favorable a condenado, al ofrecer una pena menor.Sin embargo, no se
ve razén alguna para ello, como si es posible apreciar frente alas situaciones excepcionales del articulo
451 CP, donde la unidad de victima o su pluralidad en un contexto de unidad especial, parecen
justificar la suma de las cuantias del hurto, considerandolo un unico delito.

(28) ETCHEBERRY/, Derecho Pendl, t. 11, cit. en notaal pien° 3, p. 117.

(29) NOVOA, Curso, t. II, cit. notaal pien°5, p. 227. Estaes, por o demés, la expresa voluntad de la
mayoria de la Comisién Revisora del Cédigo de Procedimiento Penal de 1906 (LAZO, cit. notan 25,
p. 364)

(30) GARRIDO, Derecho Penal, t. Il., cit. en notaal pie n° 10, p. 346. No obstante, debo reconocer que
en nuestras obras anteriores, citadas en lanotaal pie n° 1, no se habian tomado suficientemente en
cuenta los buenos argumentos de GARRIDO, y se seguia sin més la doctrina tradicional chilena.

(31) Asi también la SCA Pedro Aguirre Cerda (1981), RDJLXXVIII, 4-67, cit. por ETCHEBERRY,
Jurisprudencia, t. 1V, cit. notaa pien®9, p. 206, quien, sin embargo, se manifiesta en contra de esta
solucion.

(32) GARRIDO, Derecho Pendl, t. I1., cit. en notaal pie n° 10, p. 346.

(33( Con todo, como sefidla ETCHEBERRY, Jurisprudencia, t. 1V, cit. en notaal pien° 9, p.207s., hay
jurisprudencia contradictoria, sobre todo para el caso en que los hechos puedan considerarse ""como un
solo delito". Sin embargo, el procedimiento contrario, esto es, elevar |la penaapartir del marco
establecido en € tipo penal, impide una adecuada comparacion de este sistema con las reglas del
articulo 74 CP, cuando se requiere establecer cudl de ellos supone una " pena menor", pues se estarian
comparando penas abstractas con concretas, |0 que fuerza un poco lalégicay hace perder €l sentido del
articulo 351 , que es ofrecer un sistema penol dgico mas benigno que el de lareglageneral.

(34) Como € célculo se hace "con las circunstancias del caso”, se cumple con laley si sdlo setomaen
cuenta el grado minimo de la pena mayor, SCS 16.07.1946, RCP | X, 209.

(35) NOVOA, Curso, t. II, cit. nota al pien°5, p. 227.

(36) De otro modo, en este Ultimo caso, se produciria la extrafia situacion de que quien ha cometido un
crimen que, con todas las circunstancias del caso, merece pena de presidio perpetuo calificado,
guedaria"impune" por € resto de los delitos que cometiese antes de ser procesado y condenado por €l
primero. Esta situacion estaba antes detalladamente regulada en €l hoy derogado inc. 3° del articulo 74,
para el caso que seimpusiere la pena de muerte: € resto de las penas también debian imponerse,
guedando Unicamente su g ecucién sujeta ala condicion de que la de muerte se gjecutase



efectivamente.

(37) Aunque la sencillez de este procedimiento parece acorde con el sentido delaley y el principio de
legalidad (de no existir reglas concursales, esto es |o que habria que hacer siempre: calcular las penas
gue corresponden en concreto a cada delito e imponerlas conjuntamente), y alin con el de igualdad ante
laley (ese es e procedimiento en casos de reincidencia: cada delito se castiga con su pena, determinada
en concreto), el andisis jurisprudencial de ETCHEBERRY/, Jurisprudencia, t.11, pp. 101-110, muestra
las vacilaciones y divergencias en la aplicacion de estas reglas por parte de nuestros tribunales, las
cuales parecen siempre guiadas por el interés de imponer una pena menor 0 mayor, segun |os casos
(por lo general -pero no siempre asi-: pena menor para reiteracion de delitos contra la propiedad, pena
mayor en caso de reiteracion de delitos contralas personas), que lallevan aveces si y avecesno a
hacer calculosy comparaciones en base a la pena abstracta, particularmente en el caso de que los
hechos puedan estimar "un solo delito”. Lamentablemente, un proceder de esta manerano es
susceptible de reconducir a directrices racionales para casos futuros y solo cabe sefiaar que, asi como
es posible errar en lainterpretacion, también lo es que el interés de benignidad o severidad lleve a
combinaciones en la aplicacion de las reglas legales imposibles de sistematizar y por lo tanto, que
guedan fuera de un andlisis racional .

(38) Por lo tanto, tampoco caben aqui las disguisiciones acerca de cud esla"penamas grave" o la
"menos rigurosa’, propias de lateoriade laaplicacion delaley en € tiempo (ver notaa pie n° 18).

(39) Lacitaesde Algjandro Reyes, ver notaa pien® 15, al final.

(40) Al respecto, ver MATUS, Jean Pierre; WEEZEL, Alex van, "Articulos 50 a 73", en:
POLITOFF/ORTIZ/MATUS, Texto y Comentario, cit. en notaa pie n® 1, pp. 323-382, p.345s.)

(41) Alli se quefacultaa Tribunal para decretar |a suspension de la gjecucion de "la pena privativa o
restrictiva de libertad que imponga la sentenciaa condenado”, reemplazandola por laremision
condicional "si los antecedentes del condenado, su conducta anterior y posterior a hecho punibley la
natural eza, modalidades y méviles determinantes del delito permiten presumir que no volveraa
delinquir" (articulo 4°, c)); lareclusién nocturna, "si |os antecedentes del condenado, su conducta
anterior y posterior a hecho punible y la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito
permiten presumir que la medida de reclusion nocturnalo disuadiré de cometer nuevos delitos”
(articulo 8°, c)); o lalibertad vigilada, "si los antecedentes del condenado, su conducta anterior y
posterior a hecho punibley la naturaleza, modalidades y moviles determinantes del delito permiten
presumir que no volveraadelinquir' no volveraadeinquir” (articulo 49, c)).

(42) Aunque FONTECILLA, Concursos, p. 82, criticala regulacion concursal proveniente del sistema
"clasico", que se traduciria en "el objetivismo més crudo”, 1o hace no porque lareiteracion no debe
tomarse en cuenta, sino porgue la regulacion concursal "clasica' no toma en cuenta adecuadamente el
problema de la delincuencia habitual, produciendo resultados "manifiestamente absurdos”, si se miran
desde €l punto de vista de la necesidad de tratamiento del sujeto que delingue de este modo: “asi, €l
cumulo materia es inaplicable porque muchas veces las penas no alcanzarian a cumplirse durante la
vida del condenado”, agregando:"basta con imaginar laridiculez de una pena de doscientos afios de
presidio”; y, por otra parte, el sistema de la absorcién deja en laimpunidad €l delito menor y €
cumulo juridico no pasa de ser una combinacion artificiosa entre laintensidad y la duracion de la
pena’. Estas criticas a sistema concursal legal, desde €l punto de vistade la peligrosidad del agente
manifestada en lareiteracién de delitos, no pueden justificar llegar a hacer caso omiso de éstay de
aquellay, sencillamente, por el solo abur de aplicar unareglacomo ladel articulo 351 CPP o la
"unificacién de penas' correspondientes al articulo 74 CP, hacer "como si" se hubiese cometido "un
unico delito" y no se esté frente a caso de una reiteracion de delitos cometidos por un mismo sujeto.



(43) Ver al respecto las sentencias citadas por CERDA, Rodrigo, "Institucién de unificacion de penas
contemplada en €l articulo 164 del Codigo Organico de Tribunales™, Revista de la Justicia Penal, n° 2
(2008), donde se puede apreciar que la Unica consideracion para negar en la mayor parte de los casos €l
beneficio solicitado esla cuantia de la pena impuesta en definitiva, sin hacerse cuestion del problema
implicito de lareiteracion, como muestra de una conducta dificilmente rec onducible alos presupuestos
delalLey 18.216.

(44) CHAHUAN, Manual, cit. nota al pie n° 24, p. 188.
(45) HORVITZ / LOPEZ, Derecho Procesal Penal, cit. notaal pie n® 22, p. 53s.

(46) WEEZEL, Alex van, "Unificacion de las penas: laregladel articulo 160 inciso 22 del Codigo
Organico de Tribunales ", Revista de Derecho de la Universidad de Concepcidn, n° 207 (2000), pp.
55-58, p.55.

(47) Por lo tanto, no corresponde ya "sumar las penas’ en casos del articulo 74 , como mandaba el
derogado articulo 160 COT (WEEZEL, "Unificacion”, cit. en nota anterior, p. 56), pues ese efecto se
encuentra ya determinado por la sola existencia de diversas sentencias de carécter obligatorio, esto es,
de "penar por separado” (CUERDA, Concurso, cit. en notaal pie n° 8, pp. 49ss) sino Unicamente
determinar si concurre un supuesto de concurso ideal, medial o uno de reiteracion, que eventualmente
conllevarian alaimposicién de una pena menos rigurosa. Como ya hemos visto que |os dos primeros
casos no tienen un ambito importante de aplicacion practicaen Chile (notaa pie n° 3), la cuestion se
reduce, como se me ha planteado en las consultas, a saber si estamos ante un caso de reiteracion de
delitos del articulo 351 CPP, pero solo si la aplicacion de su regla penol 6gica resulte més favorable al
condenado.

(48) Paralahistoria de lalegislacion, véase CERDA, "Unificacion”, cit. notaa pie n® 26.

(49) Por eso es que, con sano criterio, € inciso segundo de esta disposicién ha concedido al condenado
(y no a Ministerio Publico) lafacultad de solicitar la modificacién del fallo "posterior”, como una
forma de compensar, através de la actividad del mas interesado en €llo, una eventual falta de celo de
los Tribunales en realizar esta modificacion. Es obvio, ademas, que en un sistema acusatorio, con
Defensoria Penal Publica, bastaria haber dejado Unicamente a peticion del condenado la activacion de
este incidente de "unificacion de penas’.

(50) WEEZEL, "Unificacion®, cit. nota anterior, p.58.

(51) Y asi puede apreciarse, por ejemplo, en la Sentencia de 6 de diciembre de 2006 del Tribunal Oral
en lo Penal de Copiapd, causa RIT 127-2004, donde, luego de un "raciocinio hipotético, para
determinar |a pena concreta a aplicar, que consiste en determinar la sancion que habrian tenido los
condenados en €l caso hipotético de haberse acumulado las causas', |os sentenciadores "fueron del
parecer que alos sentenciados les hubiese resultado més favorable aplicar |o dispuesto en €l articulo
451 del Codigo Procesal Penal , por sobre |o establecido en el articulo 74 del Cédigo Pena "; y, por lo
tanto, "se estimé pertinente y gjustado a derecho rebajar 1a pena contenida en la presente causa, afin de
gjustarla a aguella pena que hubiere correspondido en caso de existir lareferidareiteracion” (en:
Boletin de Jurisprudencia, Departamento de Estudios de la Defensoria Nacional, n° 1 (2007), p. 133).

(52) Yavimos que la obligacion de "sumar penas’ si existiaen laregulacion del articulo 160 COT ya
derogado, pero ni aln en esa regulacion se permitiala creacion de una "pena conjunta’ o "global"
(WEEZEL, "Unificacién”, cit. en notan® 14, p. 56)

(53) El carécter general de esta disposicion se reconoce, también, en el articulo 91 CP, donde se



establece que, en caso de que se delinca durante el cumplimiento de una penayaimpuesta, quienes|o
hagan "sufrirén la pena que laley sefiala a nuevo crimen o ssimple delito que cometieren, debiendo
cumplir esta condenay la primitiva por el orden que €l tribunal prefije en la sentencia, de conformidad
con las reglas prescritas en el articulo 74 ", disposicién que no ha sido objeto de critica por parte de
nuestra doctrina, (KUNSEMULLER, Carlos, "Articulos 90 a92", en POLITOFF/ORTIZ/MATUS,
Texto y Comentario, cit. en notan® 1, pp.421-432, p. 426)

(54) Nétese que laley no exige que se imponga alguna pena por €l tribunal "posterior”, siendo posible,
tedricamente, que éste decida no imponer ninguna pena, si a hacerlo se excederia el maximo que
pudiese imponerse conforme al articulo 351 CPP , como sucederia, por g emplo, si un tribunal anterior
intermedio (posterior ala primera sentencia, pero anterior ala tltima), ya hubiese hecho tal regulacién
de modo que € total de las penas impuestas ya hubiese alcanzado al maximo que resultaria de haber
aplicado en un solo proceso las reglas del mencionado articulo 351 CPP.



