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ART.73

concede que es “algo dificil” que la
circunstancia opere cuando el adul-
to participa en una forma secunda-
ria .(complicidad, encubrimiento),
aunque la situacién no seria inima-
ginable. En el parecer de este au-
tor, la agravante no debe apreciarse

cuando el mayor de edad es un au-

tor mediato que se sirve del menor
inocente COMO Mero. instrumento
para la ejecucién ‘de la conducta

tipica, ya.que, en tal caso, faltarfa.

la razén para agravar la pena (em-
pujar a una persona inmadura a la
ejecucién de hechos ilicitos, expo-
niéndola al peligro de corrupcién),
porque el joven no es incorporado
en la realizacién del acto antijuridi-
co, en el cual sélo interviene objeti-
vamente (CURY, 515).

“Prevalerse” del menor signifi-
. ca aprovecharse de él (GarrIDO, I,
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244), servirse o usar al menor como

tal para la ejecucién del fin delicti- -

vo, si bien el requisito de la preva-
lencia aparece abierto a considera-
ciones subjetivas del juzgador, pues

la Ley lo faculta para apreciarlo en

conciencia; en todo caso, el aprove-
chamiento debe estar dirigido a fa-
cilitar la perpetracién del délito, no,

en cambio, a asegurar la impunidad

(CU_RY, 515). Hay consenso en. que
es indispensable que el mayor co-
nozca la minoridad de su copartici-
pe para que opere la agravante (ET-
CHEBERRY, II, 43; GARRIDO, I, 244;
Cury, 515). ’

Atendida la fndole subjetiva y
personal de la agravante (la volun-
tad de prevalerse del menor en la
comisién del delito), ésta no se co-
munica a los demds intervinientes

(GARRIDO, 1, 245; Cury, 516).

y . . - .
Articulo 73. Se aplicard asimismo la pena inferior en uno, dos

o tres grados al m{nimo de los sefialados por la ley, cuando el hecho
no fuere fiel todo excusable por falta de alguno de los requisitos
que se exigen para eximir de responsabilidad criminal en los res-
pectivos casos de que trata el articulo 10, siempre que concurra el
mayor nimero de ellos, imponiéndola en el grado que el tribunal
estime correspondiente, atendido el nimero y entidad de los re-
quisitos que falten o concurran. ' .

Esta disposicidn se entiende sin perjuicio de la contenida en el
articulo 71. '
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Jorge Mera .

Al comentar el Art. 11, circuns- expresamente  (legftima defensa y

" tancia 1 (eximentes incompletas), estado de necesidad justificante)-o

nos referimos, tal como hace nues- también a las eximentes cuyos re-
tra literatura, al Art. 73, por la inti~ quisitos son divisibles moralmente;
ma conexién que existe entre ambas la necesidad de la concurrencia del
disposiciones. En ese lugar se abor- - requisito bésico o esencial de la exi-
dan los principales problemas que mente de que se trate, y laaplicacién
se han planteado en relacién con de esta atenuante privilegiada tanto
esta tltima disposicién, entre otros, a los delitos dolosos como culposos.
si se aplica sélo a las eximentes que.  Para todo ello, en consecuencia,
contemplan requisitos enumerados véase Comentario al Art. 11 Ne 1.

COMENTARIO PREVIO A LOS ARTS. 74 v 75*

EL REGIMEN CONCURSAL EN EL DERECHO CHILENO.
TRATAMIENTO DOCTRINARIO Y JURISPRUDENCIAL

Jaime Couso.

Bmuiocraria: Couso, Jaime (2007), “El rol uniformador de la jurisprudencia de la Sala Pe-
nal de la Corte Suprema: anatomia de un fracaso”, en Rev. derecho (Valdivia) (afio 2007,
v. 20, N° 2); Couso, Jaime 'y Mxra, Jorge (2007), “El rol uniformador de ld jurisprudencia de
la Sala penal de la Corte Suprema. Estudio empirico”, en Revista lus et Praxis, (afio 2007,
Vol 13, N° 1); Cury, (1959): “El delito continuado”, en RCP, t. XVII; MaraLich, Juan Pablo,
(2010): “;Discrecionalidad judicial en la determinacion de la pena en caso de concurren-
cia de circunstancias atenuantes de la responsahilidad penal?”, en AAVV, Informes en
Derecho. Doctrina Procesal Penal 2009 (Santiago, Centro de Documentacion Defensoria
Penal Pablica), (aiio 2010, N° 7); Ercuserky, Alfredo (sin fecha): El concurso aparente de
. leyes penales (Santiago de Chile, Editorial juridica de Chile); LAZO, Santiago (1916), Cd-
digo de Procedimiento Penal, Origenes, Concordancias, Jurisprudencia, (Santiago, Poblete
Cruzat Hnos. Editores); Matus, Jean Pierre (1994), “Aproximacion. analitica al estudio de

*  Agradezco la valiosa colaboracién recibida, en la preparacién de este comentario, por
parre de los ayudantes de investigacién Sabrina Perret y Franco Maggio, de la Facultad
de Derecho de la Universidad Diego Portales.
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concurso aparente de leyes penales”, en: Revista de Ciencias Penales, Quinta época (1990-
1994), t. XLII, N° 3; Matus, Jean Pierre: “Comentario a los Articulos 74 a 78”, en PoLrorr
/ Ortiz, Comentario, pp. 383-407; Matus, Jean Pierre (2008), “Concurso Real, Reiteracién
de Delitos y Unificacién de Penas en el Nuevo Proceso Penal”, [fecha de consulta: 23
de marzo 2011], disponible en http://cl.microjuris.com/Search, Cita: MJD314; Mircapo,
Marco Antonio (2003): Problemas concursales'y delito continuado en los delitos que prote-
gen la libertad sexual (Santiago, LexisNexis-ConoSur); Muroz HorMent, Hummberto (1986),

“Contribucién al estudio de la teoria de los concursos de delitos”, en Revista Chilena de
Derecho, (1986, Vol. 13); Novoa Monreat, Eduardo (1965), “El delito continuado en Chile:

un fetiche juridico”, en RCP, t. XXIII, N° 2; Sovarr E., Tito y RoDRIGUEZ Cottao, Luis (1979),

“Determinacion de Ia pena en los casos de reiteracion de delitos”, en Revista de Derecho

de la Pontificia Umvelszdad Catdlica de Valparaiso, N® 3, 1979.

COMENTARIO

Jaime Couso

L Generalidades. El sistema del

régimen concursal del derecho chileno

Los articulos 74 y 75 del CP
establecen reglas que determinan
si al culpable de dos o mds delitos
se le impondrin las penas corres-
pondientes a cada uno de ellos o
$i dcaso una sola pena, y cudl debe
ser ésta. Esta cuestidn, que de por
si plantea algunos problemas deba-
tidos en doctrinay jurisprudencia (y
que serdn tratados al comentar esas
disposiciones), se relaciona con un
capftulo mds amplio del Derecho
penal: el de los concursos de delitos,
desarrollado en buena medida por la
doctrina y la jurisprudencia a partir
de una sistematizacién de las pocas-
normas expresas existentes en la ma-
teria y de la recepcién de categorfas
y principios sin base legal expresa,
626 '

tomados de la dogmdtica juridico-
penal de cufio alemdn.

Si bien el sistemadel régimen
concursal del derecho chileno no
ha ‘alcanzado una. sistematizacién
unitaria, Ja doctrina y la jurispru-

~dencia reconocen, en la practica, las

siguientes situaciones posibles: a) el
autor comete un solo delito, y sélo
por ¢l se le debe condenar, sea que
haya realizado un solo tipo penal,
sea que formalmente haya realiza-
do dos o mds tipos penales a través
de una conducta que, sin embargo,
es valorada unitariamente como un
tnico injusto tfpico culpable, por
disposicién legal expresa (como en
los delitos complejos) o por algtn
principio de creacién doctrinaria,
con reconocimiento - jurispruden-
cial (como en el delito continuads);

JAIME COUSO

b) el autor comete dos o mds deli-
tos, valorados como- injustos tipi-
cos culpables independientes, entre

“los cuales, sin embargo, se da una

fuerte vinculacién ficrica, que les
hace merecedores de una cierta va-
loracién .unitaria (concurso ideal y
concurso medial); c) el autor comete
dos o mis delitos independientes,
sin otra vinculacién entre si que el
haber sido cometidos por el mismo
autor, o con una vinculacién débil
(como en el caso de la reiteracidn de
hurtos).

Estas diversas situaciones tie-

nen refléjo en el tratamiento puni-
tivo: mientras los casos de unidad
delictiva’ ciertamente sélo admi-
ten la imposicién de la o las penas
correspondientes al tnico delito
cometido, los casos de pluralidad
delictiva con  vinculacidn fuerte
cuentan con un especial tratamien-
to punitivo que se acerca al que
tendrfa la comisién dnicamente
del delito mds grave, mientras que

* Jos casos de pluralidad delictiva

sin vinculacién fuerte acarrean la
imposicién de las penas correspon-
dientes a cada delito, salvo ciertas
reglas espec1ales que atienden a di-
versos criterios.

ART. 74

II Unidad delictiva

La valoracién de un comporta-
miento humano penalmente rele-

-vante como la comisién de un dni-

co delito, en lugar de la comisién de
varios de ellos, supone a veces un
andlisis de cierta complejidad.

Para efectuarlo, una parte de la
doctrina (por ej., ETCHEBERRY, IL,
110; Cury, 651) parte distinguien-
do entre casos de unidad natural de
accién 'y casos de unidad juridica de
accidn (o “unidad de delztos con mul-
tiplicidad de acciones”, CURY,651),
distincién que otros autores no con-
sideran aproplada para resolver los
casos practlcos, para los que el tnico
criterio util parece ser el examenyy la
valoracién jurfdicos de si acaso, mds
all4 de la aparente pluralidad delic- -
tiva, en realidad se ha realizado, por
una sola vez, un unico injusto tipico
(Marus, Comentario, 384"%).

A primera vista, la identificacién
de un caso como unidad delictiva no
es problemdtica cuando formalmen-
te el cornportarmento enjuiciado
realiza tan sélo un tipo penal, por’
una unica vez, porque las partes de
que s¢ compone dicho comporta-

12 También rechazan el criterio de la unidad natural de accién Novoa, 11, 222 y ss.; Ga-

RRIDO, 11, 436 y ss.

627



ART. 74

miento, no son en si mismas puni-
bles (como en el caso del delito b
bitual™). En tal caso, entonces, la
cuestién de si el comporiamiento,
ya en un sentido natiral, estd com-

puesto de s6lo una accién o si acaso

de dos o mads acciones, unificadas

Unicamente a través de una valora- -
cién juridica, no tendria importan-

cia prictica, sino sélo did4ctica. Sin
embargo, en la mayoria de los casos
en que se plantea la pregunta de'si
hay una o varias acciones, cada una
de las “partes” del “todo” (sea que se
les considere o no como acciones in-
dependientes) sf realiza formalmen-
te un tipo penal; asf, en'el ejemplo

CODIGO PENAL COMENTADO

aparentemente simple de quien,

~a través de movimientos corpora-

les sucesivos, toma del suelo una a
una las monedas ajenas de las que
se quiere apropiar’>, si suponemos
que la conducta es interrumpida an-
tes de completarse la accién tipica
de hurto, entonces ya el primer acto
ha realizado formalmente una ten-
tativa de-hurto, que vuelve a verse

realizada formalmente por el segun- -
do acto'®, Por ello, la identificacién’

de un caso como wunidad delictiva
suele ser “problemdtica”; de modo
que debe contarse con algin crite-
1io (se trate la valoracién juridica, o
de la apreciacién del sentido natural

"% Siseentiende, como, por cj., lo hace ErcHeseriy, 11, 111, que en el delito habitual, por
definicidn, los actos singulares (que deben cometerse de forma reiterada) son atfpicos
{lo que, como se verd, no parece ser necesario).

154

Ejemplo citado por Novoa, 11, 222, quien lo toma de CARRARA, criticando su pretensién

de que ya a partir de criterios naturales (onzoldgicos) se debe afirmar alli |a presencia de
tan s6lo una accién. En cambio, Cuny, 651, considera que la unidad de accién es, en

este caso, natural, .
155

En cambio, si la accién tipica se completd, no puede decirse, hi siquiera formalmente,

- que cada uno de esos actos previos configuré una tentativa de hurto, pues el tipo de
tentativa no se realiza simplemente con el elemento positivo consistente en que el autor
“da principio a la ¢jecucién del crimen o simple delito por hechos directos”, sino que
supone ademds la presencia de un elemento negativo, consistente en que “faltan uno

o mds [hechos directos) para su complem
cuando la accién tipica finalmente se co

ento”, que es precisamente lo que no ocurre
mpletd (teniendo en cuenta que la pregunta

de si ha faltado o no algtin hecho para “el complemento” de la accién tipica no se

“plantea “en tiempo real” ~caso en que efectivamente siempre podria decirse que, tras

cada acto, todavfa faltan uno o mis para su complemento- sin6 que s plantea y se
responde ex post facto, en ¢l juicio, cuando ya se sabe que la accidn sf'se completd); ese
clemento negarivo permite negar la existencia de un concurso de leyes entre la tenrativa
(exitosa) y el delito consumado, pues produciéndose el segundo, la primera ni siquiera

se da formalmente.

628
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del comportamiento), previamente
acogido- como. vélido, -para resolver
si.realmente con el comportamiento
désplegado por el autor se ha come-
tido unsolo delito o varios.

" En todo caso, la discrepancia
doctrinaria, para los casos proble-
mdticos, en ningun caso se refiere a
si la valoracién juridica es un crite-
rio que no deba ser tenido en cuen-
ta: aun los autores que sostienen la
existencia de casos de wnidad natu-
ral de accién no dudan en calificar,

por ejemplo, a los delitos complejos,”

como casos de. wnidad. juridica de
accidn, en‘que la unidad delictiva no
resulta de la naruraleza de las cosas;
lo propio ocurre con e/ delito conti-
nuado, como se verd. La discrepancia
radica mds bien en que para algunos
autores ésa es la nica forma de de-
cidir la cuestién (sélo el derecho —o
el respectivo tipo penal- nos puede
decir si debemos tratar como un
solo delito las diversas “partes” de
tal comportamiento), mientras que

ART. 74

para otros, ademds, hay casos en que
la unidad delictiva resulta patente
ya en una -apreciacién onzoldgica
del ‘comportamiento; apreciacién
centrada en la finalidad que tuvo
el autor™. (desde un principio se
propuso hurtar las diversas especies
esparcidas .por el suelo) o en una
combinacién entre la finalidad y el
“contexto unitario” en que se exte-
rioriza esa finalidad (Cury, 651) (el
sujeto sustrae las diversas especies
€N un Mmismo Contexto  espacio-
temporal).

a) Unidad natural de accidn

Quienes, como CuRY, recono-
cen la existencia de estos casos, ofre- -
cen como ejemplo caracteristico la
reiteracidén, en un contexto unitaric
(y con una misma finalidad) de actos

‘semejantes, que formalmente reali-

zan unay otra vez el mismo tipo, in-
cluso si‘afectan 2 sujetos pasivos di-
ferentes —salvo “cuando el atentado
se dirige contra bienes eminentemen-

156 Tal serfa la nocién de unidad natural de accidinde ETCHEBERRY, segiin el juicio de Ga-
RRIDO, II, 436. Eso parece desprenderse, en efecto, de Iz afirmacién de ETCHEB'};RRY,
11, 110, de que la unidad natural “[s]e produce cuando inste un comportamiento
humano dirigido conscientemente por la-voluntad con miras a un-ﬁx? ; sin embargo,
puede apreciarse que, materialmente, no sigue ese criterio cuando f:’allﬁcaf?mo casos
de unidad juridica de accién (en los que, entonces, recién 1::} valoracién }urxc!xca unifica
lo que naturalmente son acciones independientes) a una serie de comportamjentos que,
sin embargo, también aparecen unificados por la finalidad, como paradigméticamente

es la situacién del delito continuado.
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te personales” (Cury, 651, la cursiva
estd en el original)-'>’. Novoa, en
caribio, quien, como se vio; recha-

za el ctiterio de la unidad natural

de accién, entiende que la unidad
delictiva  existente, por ejemplo,
entre “los diversos movimientos de
mano para coger esas.varias cosas’,
no es algo que se desprenda de la
naturaleza. de la accién, sino que
deriva de que dicha pluralidad (de
movimientos) “carece legalmente de
relevancia para multiplicar los deli-
tos”, entre otras razones, porque “la
_Ley positiva chilena no hace cues-

tién del nimero de cosas objeto de

la apropiacién”, como lo revela la
. referencia, frecuente en las disposi-
ciones del respectivo titulo, en plu-
ral, al robo de “cosas” o “especies”
(Novoa, II, 223, la cursiva estd en
el original); la unidad delictiva estd
configurada, entonces, por el trata-
miento dado por la Ley positiva a
cada figura delictiva, de modo que “a
menos que el sentido de la Ley con-
duzca a una conclusién diferente,
cada hecho que naturalmente apre-
ciado' tiene unidad, corresponde a
un solo delito, y [...] si se presentan
varios dé esos hechos como cbra de

157
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un mismo sujeto activo, nos encon-

tramos ante.un concurso real de

delitos”. (ibid.; en esa afirmacién,
sin embargo, el propio. Novoa in-
.advertidamente se apoya en una
cierta nocién de unidad natural de
accién, para identificar la unidad
més elemental que, en tales casos,
no corresponde unificar con otras,
a falta de un vinculo jurfdicamente
reconocible entre ellas: en efecto, al
referirse a “cada hecho que natural-
mente dpreciado tiene unidad”, el
implicito es que esa unidad elemen-
tal no es subdivisible en otras partes
menores, no por criterios juridicos,
sino naturales). También para Ma-

TUS la nocién de unidad natural de

accidn “no escapa a las considera-
ciones de cardcter juridico”, como
en el caso de la accién, para algunos
naturalmente unitaria, de propinar
trés golpes que causan lesiones, que,
sin embargo, es separada en accio-
nes (y delitos) independientes, que
entran en concurso, si cada golpe se
dirige a un objeto material (y sujeto
pasivo) distinto, solucién que no se
sigue en el caso del hurto, por no
afectarse un bien juridico persona-
lisimo (Matus,” Comentario, 384,

No se éncuentra, en cambio, dentro de los ejemplos de unidad natural de accién,

referencias al caso —también caracteristico; para cierta doctrina cornparada— de la rea-
lizaci6n sucesiva, ininterrumpida y ajustada al plan, de comportamientos de tentativa

"y de consumacién.
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criticando la pretensién de CURY
de que en el caso del hurto la ac-
cién serfa naturalmente wunitaria;
en efecto, en mi opinién, CURY no
aplica su punto de partida de ‘modo
coherente cuando ala reiteracion
‘de una conducta en el mismo con-
texto, pero respecto de sujetos pa-
sivos distintos, da un tratamiento

_diverso segiin si los bienes juridicos

son personalisimos o no, lo que pa-
rece un criterio, no natural, sino ju-
ridico). Y son tales consideraciones
juridicas las que, en fin, también
permiten identificar una dnica ac-
cién tipica (constitutiva de un solo
delito) en la reiteracién de la misma
conducta, en un mismo contexto
espacio-temporal, aun tratdndose
de atentados en contra de bienes ju-
ridicos personalisimos, siempre que
se dirijan en contra de un mismo y
tinico sujeto pasivo (asi, por ejem-
plo, respecto de los delitos sexuales,
como lo destaca MERCADO, 30-33,
argumentando, correctamente, a
partir del sentido de los tipos pena-
les, para concluir que la reiteracién
—en esas condiciones— no aumenta
el desvalor de la accién ni la inten-
sidad de la lesién al bien juridico,
si bien yerra al citar “[e]n la misma

- linea” a Cury y su concepcién de la

“unidad natural de accién?).

ART. 74

la jurisprudencia reconocié
muy temprano que la apropiacién
de diversas especies ajenas, pertene-
cientes a distintos titulares, en un
mismo contexto espacio-temporal
(“en un solo acto y en una misma
casa”, “de una vez") configura una
accién unitaria, constitutiva de un
solo delito de hurto (o robo)'™. El
criterio para apreciar la unidad de-
liétiva no siempre queda claro, pero
en alguna decisién mds elaborada se
revela como un-criterio claramente
juridico, referido al propésito del
legislador: “en el delito de hurto
[...] carece de importancia que el
‘hechor sepa quién es el duefio de
la cosa o cosas de que se apodera,
bastando sélo que la cosa sea ajena,
y, si esto es asi, resulta evidente que
la circunstancia de pertenecer [.-.]
a diversos duefios, no puede plu-
ralizar los delitos, ya que, como se
ha dicho, tal elementc no ha side
considerado para describir la figura
[...] ni tampoco ha co_nsider'_ado [la
ley] el niimero de cosas objeto de la
apropiacién; tales antecedentes son
irrelevantes porque [la ley] atiende
al valor del objeto substratdo [...]
el legislador desprecia en esta figu-
ra el nimero de objetos del delito
y el nimero de sujetos pasivos del
‘misme” (Corte de Apelaciones de

158 Véase las numerosas referencias en ETCHEBERRY DPJ, 11, 66 y ss.
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Chilldn, contra Guillermé Mellado

y otro, 4 de agosto de 1952 [ape-
lacién en materia penal], en: RDJ
-XLIX, 4-236 [1875-1976] 11, p:
67), siendo el mismo tipo de valo-
racién juridica el que permite.llegar
a otra conclusién “en dquellos ca-
$0s en-que se atenta en contra dé la
salud o la vida, porque en éstas se
confunden el objeto [material del
resultado] y el sujeto [pasivo] y aquf
sf que-la Ley considera cada uno de
los hechos para multiplicar o no los
hechos punibles” (ibidem); en otras
ocasiones, en cambio, la unidad de-
lictiva parece referirse al sentido na-
tural delaaccién: “[laaccién,] sibien
compleja, fue una sola en cuanto a
lg intencién de apropiarse de cosas
~ajenas. con dnimo de lucro” (Corte
Suprema, contra Alberto Quifiones
Lépez, en: RDJ LXI1, 4-68, tomada
de EtchEserry DPJ, 11, 67).

b) Unidad juridica de accién

Pese a que la sistematizacién
dada a esta materia difiere en buena
medidasegiin el autor que se consul-
te (GARRIDO, 11, 438 y ss., la ordena
segin los dos grandes “principios”
que fundamentan la unidad juridica

159 P e
Principio, este dlimo, que hace dudar de

CODIGO PENAL COMENTADO

de accidn: “el dmbito de proteccién
de 12.1 norma que precisa el sentido
del tipo” y “la naturaleza de la accién
concreta de que se trata”'®; FrcHE-
BERRY, I, 110 y ss., lo hace segtin la
gonina €n que se presenta la unidad
- de la accién: unidad “de resultado”
de la “especial estructura dS;l tt?gg”-’
y-unidad dada por la “conexién de,
continuidad” (o ‘segtin “la fuente”
de la que deriva tal unidad —Er-
CHEBERRY, 5, con idéntica estructu-
racién que la que sigue después en
ErcHEBERRY, 11, 110 y §5.=; mientras
que Cury, 651-652, y Martus, Co-
mentario, 386 y ss., entre otros, op-
tan por una enumeracién casuistica
de las hipétesis de unidad juridica’
de‘ accién reconocidas), la doctrina
coincide, en la prictica, en buena
m'e.didiz, en que configuran un solo
f:lehto, porque la Ley (o principios
juridicos sin reconocimiento expre-
s0 en ella) valora de forma unitaria
c} comportamiento, a Jo menos los
siguientes casos: ‘ .
A ) Los delizos complejos, es de-
cir, aquellos en los que “el tipo exige
la. ejecucién de dos o mds acciones
diversas” ‘Cury, 651; GARRIDO, 1,
437), como el robo con violencia

que la unificacién siga criterios estrictamente

juridicos, en Ia medida que a ju «
que apela justamente a la “naruraleza” de Ia accidn, como si

hubiese algo en ella;/con independencia de la valoracién juridica

como 'una sola.

632.

que permite apreciarla
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en las personas (Arts. 433 y 436, en
relacién con el Art. 432 del CP), en
que quedan unificadas la sustrac-
cién y el ejercicio de violencia fisi-
ca, cada uno de los cuales, en otras
circunstancias, podria  configurar
un injusto tipico auténomo (lo que
para CURY, 652, en todo caso, no es
una caracterfstica necesaria de este
caso de unidad juridica de accidn,
de modo que sigue hablando de un
delito complejo, aun cuando las ac-
ciones singulares que lo componen
no sean ‘punibles; en cambio, para
ETCHEBERRY, 1, 110, por definicién,
en los delitos complejos la Ley retne
acciones que constituyen, cada una,
“deliros diferentes, cada uno tipica-
mente distinto”, terrinologfa que
también mantiene MatTUs, Comen-
tario, 386, para quien la unificacién
legal de acciones en si mismas atipi-
cas da lugar, en cambio; a lo que se
denominarfa un delito compuesto).

i) Los delitos permanenies
(Art. 141 del CP), como el secues-
tro; en los que, segiin LABATUT, “la
accién que Jo consuma crea un esta-
do delictuoso que se prolonga en el
tiempo mientras subsiste lalesién del
bien juridico afectado” (LABATUT, I,
164), y una de cuyas caracteristicas
principales consiste en que, durante
dicho estado o “situacién antijuridi-
ca” subsiste “la posibilidad del agen-

te de hacer prolongarla-o de hacerla’
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cesar” (ETCHEBERRY, 6, quien; sin
embargo, emplea una terminofogfa
distinta, llamando delito continuno a
lo que actualmente, y en esta obra,
se denomina delito permanente), de
modo que la conducta sigue confi-
gurando un-solo delito, por mis que
‘el autor reitere acciones y omisiones
dirigidas a mantener aquel estado
antijuridico, algunas de las cuales,
individualmente consideradas, bas-
tarfan para configurar nuevamen-
te el delito, pero que justamente
por su valoracién juridica unitaria,
simplemente vienen a prolongar el
perfodo de consumacién del dnico
delito cometido.

iii) Los delizos habituales, en los
que “la tipicidad presupone la ejecu- -
"cién reiterada de la accién” (Cury;
653), de modo que, como sostienen
PoLiToFF / MATUS / RAMIREZ, una
vez realizado el tipo con “la primers
reiteracién” de ahi en adelante “es in-
diferente el ntimero de veces que tal
reiteracién se produzca” (POLITOFF /
Matus / RaMIREZ, PG, 454), pues de-
todos modos se habrd cometido una
sola vez el delito, como ocurre con
la encubrimiento por favorecimicnto
habitual (Art. 17, N° 4, del CP); si

acaso la ejecucién por una sola vez

" (sin reiteracién) de la conducta es

atipica sélo en relacién con la figura
que castiga la habitualidad (como en
el caso del actual Art. 367, inc. 29,

633



ART. 74

del CP, que sanciona con una pena
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cién de una accién por una sola vez

agravada la promocién o facilita-
cién habitual de la prostitucién de
menores de edad, en-relacién con cién juridica que la accién descrita
la menor pena que el primer inciso en él se haya realizado una o muchas
de la misma disposicién contempla veces” (CUrY, 653), como la falsifi-
para la realizacién de la-misma con~ cacién de moneda (Arts. 162 y ss.
ducta por una sola vez), 0 lo es de del CP) y la circulacién de mone-
forma absoluta {(como en el caso ya da falsa (Arts. 168 y 170 del CP),
- citado de] Art. 17, Ne 4, del CP), delito que, como advierte Novoa,
no parece relevante: en ambos casos = “no pierde unidad aun cuando se
la situdcién es la misma, en relacién _ realice en mds de una oportunidad
con el tipo que exige habitualidad: y mediante varios actos” (NOvOA,
hay unidad delictiva, en el sentido I, 223); lo que caracterizarfa, en
de que el tipo habitual se entiende "todo caso, estas hipétesis de unidad
realizado una sola vez, por mds que juridica de accidn, es que, como lo
el aurtor haya incurrido varias veces sefiala MaTus, Comentario, 387
enla reiteracién de la conducta'®. ~denominando, sin embargo, a esta
' ’ : categorfa como delitos de emprends-

iv) Otros delitos con pluralidad miento—, las diversas acciones son
de acciones, en que, si bien la ejecu-

ya es tipica, “por la estructura del
tipo es indiferente para la valora-

unificadas “aunque se encuentren

"¢ Por ello, no parece convenierite restringir el concepto de delito habitual, como lo
" hace ETCHEBERRY, al caso en que “las acciones aisladas no son punibles” (ETCHEBERRY,
I1,111; en el mismo sentido, Novoa, 1, 251: “I4 accién ajslada no es tipica”), pues
la solucién predicada para este caso también es necesaria en los casos en que la rei-
teracién sélo viene a calificar un tipo bésico que no requiere reiteracién, como en el
caso del delito-de la promocién o facilitacién habitual de la ‘prostitucién de menores
de edad, después de la reforma introducida por la Ley N°19.927, de 14 de enero de
2004, que tipifics la comisién del primer acto de promocidn o facilitacién, dejando
la habitualidad como una figura calificada, a Ia que, de aplicarse el primer criterio, ya
no se consideraria delito habitual. Es cierto que también podria aplicarse a ese caso la
figura del delito continuado, pero la unidad delictiva en tal caso, a diferencia de en €]
delito continuads, deriva ya del sentido del tipo (agravado o calificado) que incorpora
el elemento de habitualidad (quien reitera una y otra vez fa misma conducta, en este
caso, incurre una sola vez en conducra e forma habitual; no tiene sentido decir que
“incurri6 varias veces en una conducta habitual”), y no.de una construccién: de base
consuetudinaria, que no viene exigida por el tipo penal (como es el caso en el delito
continuado, lo que lo deja expuesto a mis criticas). :
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separadas espacial y temporalmen-
te”, lo que la distinguiria del caso
de la reiteracién de la conducta en
un contexto unitario, que para CURY;:
como se vio; en realidad es un caso
de unidad natural accidn, y que para
los criticos de esta nocién, con todo,
no siempre encueritra un espac'io’ex—
plicito dentro del listado de hlpote;
sis de unidad juridica de accion (si,

_en cambio, en Garwpo, I, 439;

también Novoa, 11, 223).

CuURy afiade, ademds, al listado
de hipétesis de unidad juridica de
accién, los delitos de tipicidad refor-

_zada, “en los cuales el tipo contem-

pla varias posibles acciones, de ma-
nera que la ejecucién de cualqglera
de ellas lo satisface, pero al mismo
tiempo le es indiferente el que se
realice mds de una”, como en el de-

lito del Art. 123 del CP respecto’

- AN
del cual, tanto la accién de “dirigir

»
. discursos a-la muchedumbre”, como
. i
_ la de “repartir impresos” (si en cada

caso estd presente la finalidad (Ele ex-
citar al pueblo al alzamiento) sirven,
alternativamente, para realizar el
tipo, pero en ¢l que, por otra parte,
la suma de ambas acciones sélo sa-
tisface el tipo una vez, y no permite
apreciar una comisién reitf:rada del
mismo (CURY, 653; también reco-
nocen esa hipétesis de unidad juri-
dica de accién, Matus, Comentario,

386-387, y PoLITOFF / MATUS / Ra-
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Mirez, PG, 456, quienes asimilan
a este caso, ademds, el de los tz'{vq:
mixtos alternativos, como el homici-
dio calificado (Art. 391, inc.1°, del
CP), en los 'que “las"diversas acclo-
nes tipicas se presentan sélo como
modalidades de realizacién del tipo
de igual valor, carentes de propia
independencia, enumeradas-de for-
ma casuistica” (Matus, Comenta-
rio, 386-387; PoLtorF / Matus /
RaMirez, PG, 455-456), de lo que
cabria desprender que, por ejerr;p}o,
la ejecucién dela accién homlCld'a
con alevosia y actuando por premio
0 promesa_remuneratorid no Ven- .
drfa a configurar una reiteracién de
homicidios. calificados (ni siquiera
en concurso aparente por consun-
cién), sino tan sélo un homicidio
calificado (pero, dado que aqui se
da, por definicién, una ’sola accién
homicida, en mi opinién no pare-
Ce necesario tratar este Caso.como
una hipétesis de unidad juridica de
accién que viene a unificar, por una
valoracién juridica, lo que fie otro
modo podria llegar a congderarse
una pluralidad ~y reiteracién— de-
lictiva); cfr., asimismo, MERCADO,
30-32, destacando que también én
la violacién, siempre que las diver-
sas modalidades tipicas se ejecuten
en un Mismo Contexto sz'tuacz'mal y
temporal, se debe apre_ci.ar‘uxz’ldad
de accién y de “hecho dehcgvo (en i
caso de penetracién sucesiva, por
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€. primero, por via bucal, yluego,

por via anal). :

Matus incluye, ‘ademds, den-

to de las hipétesis de unidad Juri-

dica de accion, a los delitos de em-
prendimiento, definiéndolos como
~ aquellos en que “distintas conductas
que pueden realizarse en diferentes
momentos- aparecen como modali-
dades independientes de una misma
actividad compuesta de una serie de
acciones, iniciadas o no por el autor,
Y en-que éste participa una y otra
vez” (Matus, Comentario, 387; en
el mismo sentido, PoLiTorr / MaTus
! RamiRez, PG, 454-455), como en
el caso de los delitos de trifico ilici-
to de estupefacientes (por ej., de los

Arts. 1°y 39°de la Ley Ne 20.000), -

con la consecuencia de que el sujeto
que, por ejemplo, ejecuta una accién
de elaboracién de drogas estupefa-
cientes y, luego, otra-de trifico con
dichas sustancias y, por tltimo, una
de wifico con las materias primas
que sirven para obtenerlas, incurre
en un solo delito de trifico ilicito de
estupefacientes, cometido ‘bajo esas
diversas modalidades: Otra cosa ocu-
rrirfa, en cambio, seglin los mismos
autores, en el caso de los tpos mixtos
acumulativos, como la prevaricacién’
judicial (Art. 223 del CP), en que la
realizacién de los diversos actos de
enumerados por la ley, si bien apa-
recen como diversas modalidades de
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prevaricacién, bien puede configurar
“diversos delitos independientes, que
eéntran. en concurso aparente, ideal
o real (Matus, Comentario, 387;
PourTorr / Matus / Ramirez, PG,
456); en mi opinién, la razén salta
a la vista: el nombre de “prevarica-
cién”, en este caso, apenas viéne a
agrupar conductas del todo diversas,
que realmerite parecen afectar a bie-
nes juridicos también distintos (la
recta administracién de justicia, la
probidad y la libertad de autodeter-
minacién sexual), a las que lo Gnico
que las agrupa es la calidad del suje-
to que incurre en ellas (ETCHEBERRY,
I,’225 explica que las figuras mixtas
acumulativas “[en] el fondo, son fi-
guras distintas reunidas con una eti-
queta comtn”). o

. Lajurisprudencia, que habfa re-
conocido yaen 1882 la' unidad delic-
tiva en un caso de la reiteracién deac-
ciones de circulacién de moneda falsa
(v la sentencia de Ja Corte Suprema,
de 12 de octubre de¢ 1882, en: GT
1882, p. 1441, citada por Novoa, 1,
223), hace unos afios confirmé esta
tesis (Corte Suprema, 15 de julio de
1994, en: FM 428, 361, citada por
Matus, Comentario, 387).

¢) El delito continuédo

Si bien parte de la doctrina
plantea ciertas dudas acerca de s el

JAIME COUSO

delito continuado es realmente un
caso de wumidad juridica de accion
(para CURY, 653 y ss. es un “caso
limite”; le dan la razén PouTOFF /
Marus / Ramirez, PG, 452-453;
mientras' que GARRIDO, 11, 437, sin

tomar postura, advierte que, si bien
_“la doctrina nacional [lo] considefa

como un caso de unidad juridica
[:..] hay algunos autores que lo cali-
fican como un concurso especifico”),
hay un amplio acuerdo en reconocer
que, cuando se dan sus presupuestos,
corresponde tratar como una unica
realizacién tipica a la reiteracidn' de
acciones que formalmente realizan
varias veces un tipo (o diversos tipos
que atentan en contra de un mismo

. bien juridico), castigdndolo como
un solo delito, con la pena asignada

por la Ley a éste. Asi, por ej., coinci-

- den en reconocer esa cons‘ecuencia,

ETCHEBERRY, II, 113, para quien de-
rechamente “el delito continuadc es

un solo delito y no varios” (el énfasis

. estd en el original), y otros autores

que dudan sobre la naturaleza de la
institucién, pero no en tratarla en
la prictica como un caso de unidad
delictiva, que debe sancionarse, en-
tonces, como la comisidén por una
sola vez, de ‘un tnico delito (PoLl-
TOFF /| MATUS / Ramirez, PG, 453;

GARRIDO, 11, 444). Cury, 658-659,

en cambio, matiza esta conclusién,
al tratar al'delito continuado como
si se tratase-de un caso de -concurso

ART. 74

medial, pues “el fraccionamiento #e-

-cesario sitda las acclones continuadas

en relacién de ‘medio a fin’” (la cur-
siva estd en el original), de modo que
corresponde castigarlo con “la pena
mayor asignada al delito mds grave”
(Art. 75 del CP). En cualquier caso,

tanto aquellos autores como éste co-

‘inciden, en el caso del hurto, en que

el vinculo de continuidad excluye la
aplicacién del Art. 451 del CB que
consiste realmente en una regla es- -
pecial de penalidad aplicable al con-
curso real de hurtos, cometidos bajo
las circunstancias allf sefaladas, y no
al delito continuado de hurto (en
ese sentido, por ej., ETCHEBERRY, 1],
113-114; GarRrIDO, 11, 444; Cury,
1959, 208; Muxoz, 340-341).

Sélo Novoa (Novos, 11,242 ya
antes, en NOVOA, 1965, passim) nie-
ga toda eficacia al delito continuado
en nuesiro derecho, reservando el

* tratamiento unitario de la. reitera-

cién de acciones para Jos casos ‘en.
que ello proviene del sentido del tipo
(lo que precisamente no ocurrirfa en
el paradigmatico caso de los hurtos,
de modo que €l tratamiento puni-
tivo mds favorable disponible serfa
la regla del Art. 451 del CI?); con
ello, entonces, sin negar que ciertos
tipos penales admiten la unificacién
de diversas realizaciones tipicas; y su
castigo como un solo delito, entien-
de que eso es un problema de Parte
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Especial, y no la consecuencia de
una institucidn de la Parte General,
aplicable a una generalidad de figu-
ras. delictivas, como se pretende en
el caso delito continuadp. '

Aunque no tenga consagracién
legal expresa, la jurisprudencia de
la Corte Suprema reconoce el delito
continuado de manera clara, como
una figura que tene “la virtud de
unificar laaccién”, desde 1966 (sen-
tencia de la Corte Suprema, 9 de
noviembre de 1966, en RDJ, tomo
XLIII, 22 parte, seccién 42, p. 256,

citada por CousiNo, I, 319, quien.
fue el redactor de la misma, como
abogado ‘iritegrante). Mds reciente-
mente, la Sala Penal de la Corte Su-
-prema, vuelve a aplicar la figura del

deliro continuado, 2 la que considera -

“una institucién que entre nosotros
encuentra ‘su origen en el derecho
consuetudinario, constituyendo un
. caso caracteristico de creacién con-
suetudinaria de Ley penal bonam
partem y, precisamente por esto tl-
timo, generalmente aceptada por la
mejor doctrina”, resolviendo, ade-
mds, que las diversas acciones “han
de ser tratadas como un todo y casti-
gadas como un solo hecho punible”
(Corte Suprema, Rol Ne 2863-03,
30 de enero de 2006 [casacién en
el fondo penal}, redactada por En-
rique CURY, quien, en mi opinidn,
se aleja asi, en la prictica, de la pos-
638 ' o
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tura que ha sostenido en doctrina,
cuando propuso tratar el caso como
si se tratase de un concurso medial:
en efecto, en esta decisién la Corte
Suprema impuso al condenado, en
su sentencia de reemplazo, la pena
de cinco afios y un dfa de presidio

mayor en su grado minimo, por el

delito de malversacién de caudales
publicos del Art. 233, N° 3, del CP,
que se castiga en la Ley con presidio
mayor en su grado minimo a medio;
asf, como puede apreciarse, se traté a
las diversas acciones de apropiacién,
como un solo delito, sin aplicarse
la solucién que el Art. 75 del CP
contempla para el concurso medial, y
que CuURyY habfa propuesto en 658-
659). Como resefia ETCHEBERRY, 11,
114, los tribunales han aplicado la
figura especialmente en el caso de
reiteracidn de “infracciones contra
bienes juridicos cuantificables: hur-
to, malversacion, estafa, lo que hace
posible determinar la suma total a
que el resultado asciende”, lo que en
casos singulares, advierte el mismo
autor, podrfa ser problemdtico, si,
por ejemplo, la acumulacién ma-
terial de las penas por varios delitos

de pequefia cuantia conduce a una -

sancién menor que su.castigo como
un solo delito, de una cuantia ma-
YOr, caso en que, sin embargo, en
mi opinién, no habria dificultad
para exigir, en base al principio de

legalidad de la pena, la aplicacién

" JAIME COUSO

de las tinicas sanciones expresamen-
te establecidas por el legislador (las
de cada delito de baja cuantfa), en.
lugar de una que sélo resulta de la
aplicacién de una construccién con-
suetudinaria, cuyo tnico sentido es
favorecer al afectado, y no perjudi-
catlo. Lo propio podria decirse del
peligro de otras consecuencias per-
judiciales que podrfan derivar de la
aplicacién de la figura del delito con-
tinuado (por €j., en materia de pres-
cripcién), a las que hace referencia
ETCHEBERRY, 11, 114-115.

También ha sido objeto de dis-
cusién doctrinaria la cuestién de los
requisitos, en particular, de la espe-
cial relacién que debe mediar entre
las diversas acciones que han de ser
unificadas por medio de su valo-
racién como un delito continuado.
Hay amplia coincidencia en que el
delito continuado exige: a) unidad
de sujeto activo; b) pluralidad de
acciones, “cada una de las cuales
satisface las exigencias del tipo res-
pectivo” (CURY, 657); ¢) una cierFa
separacién cronolégica, entre las di-
versas acciones (pues si se dan en un
contexto unitario su unidad se puede
afirmar de manera mds palmaria;
v. supra, al tratar de la unidad natu-
ral de accién); d) que los delitos en
conexién de continuidad sean “de
una misma especie”, entendiendo
por tales los que “atentan en contra

ART. 74

de un mismo bien juridico median-

’ A M i
te un modo de comisién semejante
(Cury,. 658, destacando que no se

. . [44 33
“aplica, en cambio, ¢l “defectuoso

concepto de misma especie emplea-
do por el Art. 351 del CPR y po-
niendo como ejemplo de delitos de
la misma especie, en PG, p. 512, la
malversacién de caudales publicos
cometida mediante sustraccién y el
hurto o la apropiacién indebida; en
sentido ‘similar GARRIDO, II, 442,
concretando la exigencia en que los
diversos tipos realizados “correspon-
dan a un tipo bésico tnico’, como
ocurrirfa entre el giro doloso de
cheques y la estafa, asi como entre
Ja falsedad de documento privado y
de instrumento putblico; ETCHEBE-
Ry, II, 111, afiade el ejemplo dela -
continuidad entre tentativa. y con-
sumacién [si bien, como se afirmé
supra, N°© 4, en mi opinidn, en _los
casos de ejecucién ininterrumpida
del plan delictivo es muy. dud.oso
que los primeros actos ejecutivos
realicen, siquiera formalmente, el
tipo de tentativa), y se refiere, al
parecer de acuerdo con ellzf, a %a
doctrina que admite la relacm’)n. de
continuidad “éntre las formas sim-
L e
ples y agravadas del mismo »fiehto, )
e) unidad de sujeto pasivo, sl se trata
de atentados en contra de bienes ju-
ridicos personalisimos (GARRIDO, 11,
442, para quien ello “podriz% tener
particular importancia en delitos de

639



ART. 74

indole sexual repetidos en contra de
una misma victima”; tesis que expli-
citamente desarrolla MERCADO, 39 y
ss., apoyando‘una amplia aplicacién
de la figura a los delitos sexuales con
unidad de sujeto pasivo; en el mis-
mo sentido; CURY, 658, quien men-
ciona demds el ‘caso de los delitos
en-contra de la vida, salud, libertad
ambulatoria, libertad de autodeter-
minacién sexual, honor; lo que, en
" mi opinidn, es demasiado indiferen-
ciado para poder aprobarse —pues
o parece aceptable, por ej., unificar
diversas lesiones corporales cometi-

161

de'si afectan a un mismo o a diversos sujeros pasivos, distinci
relevante para admitir, excepcionalmente la figura respecto de
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das, en tempos diversos, respecto

de la misma victima—, siendo prefe-’

rible que la aplicacién de la figura
del delito continuado, tratdndose
de atentados en -contra de bienes

- juridicos personalisimos, incluso si

a.fectan a un mismo sujeto pasivo, se
circunscriba a-hipétesis excepciona-
les en las que realmente; conforme
a! sentido del tipo penal, la reitera-
cidén . no incremente de modo sen-
sible la intensidad de la afectacidn
del bien juridico™); f) una especial -
conexién entre lfas diversas acciones
(ETCI{EBERRY, 11, 110), ‘cuya natu-

Tam.blen el legislador espafiol en el CP de 1995 ha limitado la aplicacién del delito
continuado en este tipo de casos al prohibir su aplicacié,
74) cuando se trate de “ofensas a bicnes eminentémente per:

por regla general (en el Art.
sonales”, con independencia
6n que, con todo, si es
“infracciones contra el

honor y la libertad e indemnidad sexuales qué afecten al mismo sujeto pasivo” péro
no de mo ral, si i “ icar inuidad delic
do general, sino atendiendo; “para aplicar o no la continuidad delictiva®,

“...ala naturaleza del hecho y del precepto in

donde el delito continuado, sin |

contra bienes juridicos pesonalisimos

R .
fringido”. En Alemania, por su parte,

onle & deivo condnuad -lcgar a»a]caAnzar recepcién legislartiva, fue desarrollado
por la doctrina y la jurisprudencia, estableciendo requisitos semej
por nuestra doctrina nacional, permitiendo asf aplicar la figura

antes a los recogidos
a diversos atentados en

que. afectasen a un mismo sujeto pasivo, mds
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tarde, sin embargo, a partir de la “decisién del siglo” adoptada en 1994 por el Gran
Ser}ac.io para asuntos penales, del Tribunal Supremo Federal, el delito continuado ha sido
précticamente abandonado por fa jurisprudencia (y ya desde antes era objero dé critica
por amplios sectores de fa doctrina), sin perjuicio de que otras reglas e instituciones
legales permiten mo_derar los efectos de este cambio jurisprudencial, al determinar la
pena de las Fhversas u.]fracciones reiteradas, y sin perjuicio de que; de todos modos, la
unfdac? tipica de accién” (sasbesuindliche Handlungseinbeif) permite unificar diver’sas
1‘?a‘lxzacxones tipicas reiteradas, cuando para el respecivo tipo penal el comportamict;to
tipico, conceptualmente, de hecho, o caracteristicamente, presupone varias acciones

individuales (v. Roxmv, Claus [2003], Strafrecht. Allgemeiner Teil, v. 11 {Munich, Ver]
C.H. Beck], pardg. 33, nm 262y ss. y 19). ’
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raleza es, sin embargo, objeto de
discusién (para Cury, 656-657, el
vinculo consiste en que las diversas
acciones “constituyen la violacién,
necesariamente fraccionada, de una
tinica norma’ de -deber’; como en
el caso de quien quiere desvalijar
la casa deshabitada, pero no puede
hacerlo en una sola noche, pues el
vehiculo con que cuenta no le alcan-
za para ello; GARRIDO, 11, 443-444,
en cambio, tras rechazar la exigencia
de “fraccionamiento necesario” for-
mulada por Cury, a la que califica
de “un tanto extremd’, no intenta
encontrar una tinica naturaleza del
vinculo de continuidad, admitiendo
que puede consistir en que las diver-
sas acciones fueron abarcadas por
un “dolo global” o “un proyecto ge-
neral del autor”, pero también en la
“igualdad de motivacién”, como en
el caso del cajero que, sin tener un
plan genérico previo, pero cada vez
“con iguales motivaciones”, se apo-
dera varias veces de diversas sumas).

La jurisprudencia de la Cor-
te Suprema, en el citado fallo de la
Segunda Sala, del afio 2006 (Rol
NPe 2863-03, 30 de enero de 2006),

se pronuncié sobre la naturaleza

del vinculo de continuidad, descar-’

tando la necesidad de un “dolo co-
mun”, y acogiendo la denominada
teoria de la alternacidn, con arreglo
a la cual la reunién de las diversas

ART. 74

acciones “presupone subjetivamente
que el autor renueve la misma reso-
lucién delictiva o una similar, bajo
el efecto motivador de circunstan-
cias eéquivalentés o esencialmente
equivalentes”, sea que aquél se haya
propuesto o no, desde un principio,
la ejecucién de todas las acciones a
las que luegb se reconoce vinculo de
continuidad, de modo que también
se da ese vinculo en el caso-en que
“el procesado [...] no obré realizan-

.do un dolo tnico y conjunto como

el exigido por la vieja teorfa, sino
que mds bien renové la misma reso-
lucién delictiva de apoderarse de los
caudales publicos que le habfan sido
confiados, bajo el efecto motiva-
dor de circunstancias equivalentes,
‘como ciertamente lo eran su estre-
chez econémica, las escasas perspec-
tivas que le ofrecfa su situacién en
el servicie, la ubicacién apartada de
“su oficio, las necesidades impuestas

- por sus. obligaciones domésticas y-

otras semejantes ; razonamiento en
el que implicitamente se descarta la
exigencia de “fraccionamiento nece-
sario” (lo que es especialmente sig-
nificativo, si se considera que el fa-
lio fue redactado por Enrique CuRy,
quien precisamente, en _doctrina,
habfa planteado dicha exigencia).

Sin embargo, la misma Segun-
da Sala de la-Corte Suprema, dos

afios después (en sentencia Rol
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Ne 1494-2007, 20.de noviembre
de 2007, ahora sin la integracién
de CurY'®?) ignora esta doctrina y
sostiene’ (curiosamente retomando
la “vieja” argumentacién de Cury)
la exigencia de una “unidad de pro-
p6sito” y -de “fraccionamiento ne-
cesario”, rechazando la existencia
de un delito continuado de estafa,
por falta de “unidad de propésito
del agente [...] desde que no es ve-
rosimilmente crefble sostener que
los encausados [...] hayan previs-
to en forma precisa y determinada
realizar, durante un cierto lapso de
tiempo, veintidds conductas de uso
malicioso de instrumento publico
falso, y otras tantas de estafa” y por-
que “no se aprecia una vulneracién,
necesariamente ~ dividida, de una
misma norma [...] porque se fueron
cometiendo a medida que se presen-
taban aisladamente las condiciones
necesarias para su comisiéon”.

La jurisprudencia de Cortes de
Apelaciones ha tenido oportunidad

de examinar, en numerosos fallos de -

nulidad, si acaso procede reconocer
un vinculo de continuidad en el caso
1 . . X

de reiteracién de atentados en con-
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tra de la libertad o la indemnidad
sexual de un mismo sujeto pasivo.
En contra de la tesis sugerida por
1a doctrina (v. supra, las refetencias
a . CuRY y a GARRIDO, en tal senti-
do), que precisamente admite tal
posibilidad, la gran mayorfa de las
decisiones dictadas .en los iltimos
afios coincide en rechazar la-conti-
nuidad en esos casos. En un grupo
de decisiones, el rechazo se funda
en que, tratdndose de “atentados en
contra de bienes juridicos eminen-
temente personales”, “aparece como
esencial [...] el que el agente que

realiza el acto tipico obedezca a un .

mismo propésito delictivo” (Corte

. de Apelaciones de Concepcién, Rol

Ne 2552-2007, 12 de diciembre
de 2007, Cita Westlaw Chile: CL/

" JUR/2979/2007, declarando que en

la especié tal exigencia no se cum-
ple, pues “en él [el agente] se ob-
serva una intencién deliberada de
afectar la indemnidad sexual de la
menor en cada hecho por separado”,
argumento que se repite, casi tex-
tualmente, en Corte de Apelaciones

de Temuco, Rol N© 498-2010, 3 de

b'agosto de 2010, contra Salazar Fe-

rrada, Juan Honorindo, Cita West-

Pero con la presencia de los Ministros Chaigneau y Rodriguez, que habfan concurrido

al citado fallo de 30 de enero de 2006, y que ahora cambian de opinién, sin ofrecer
fundamentos para ello (lo que es una omisién comun en la Corte Suprema chilena,
como se demuestra en Couso / MER4, 331, 337, 343, 349, y cuya explicacién se intenta

en Couso, 2007).
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law Chile: CL/JUR/4550/2010; asi
como en: Corte de Apelaciones de
San Miguel, Rol N° 1149-2010, 9

" de octubre de 2010, contra Ofate

Paz, Roberto, Cita Westlaw Chi-
le: CL/JUR/8229/2010; en senti-
do similar, Corte de Apelaciones
de Antofagasta, Rol N° 317-2009,
15 de diciembre de 2009, con-
tra Aguirre Chédvez, Eduardo Se-
gundo, Cita Westlaw Chile: CL/
JUR/4890/2009, exigiendo “la ‘uni-
dad de conciencia colectiva’ a que se
refiere la doctrina [que sélo] ‘se en-
cuentra presente cuando el hecho
delictivo es el mismo sin agotarse en
cada acto, lo que no ocurre en este
caso”). En otro grupo de decisiones,
el rechazo parece ser mds categérico,
de modo que no parece venir al caso
la cuestién de si puede apreciarse, en
el caso concreto, un propdsito uni-
tario; asi, la Corte de Apelaciones
de San Miguel (Rol N¢ 63-2007,
31 de julio de 2007 [recurso de
apelacién], No ID LegalPublishing:
36865) entiende que “se acepta que
el delito continuado puede recaer en
bienes juridicos de contenido patri-
monial [...] y:a aquellos que pueden
lesionar la fe puiblica [pero], [s]e ha
establecido, por el contrario, que
no hay continuidad en aquellos ca-
sos en que se verifican infracciones
a bienes juridicos personalisimos, o
dicho en otros términos, ‘si lo in-
justo del tipo se asienta en la lesién
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de valores enraizados en la perso-
nalidad o en la reprobabilidad de
relaciones personalisimas...”. (ci-
tando a WELZEL); asimismo, para la
Corte de Apelaciones de Talca, Rol

_Ne 370-2010, 23 de septiembre de

2010, contra Escobar Rivera, Victor
Manuel .y Parada Ciceres, Héctor
Mauricio, Cita Westlaw Chile: CL/

- JUR/7498/2010, siendo el bien ju-

ridico de la “indemnidad sexual”
uno “personalisimo”, por definicién
“se vulnera con cada ataque [...] no
pudiendo, en ningtin caso [...] frac-
cionarse en diversos actos”.

‘Fn cambio, recientemente la
Corte de Apelaciones de Temuco
(Rol Ne 345 2008, 24 de abiil de
2008, contra Hugo Rogelio Espino-
za Visquez [nulidad penal], Ne 1D
LegalPublishing: 38894) resolvié
reconocer ka continuidad delictiva
en un caso en que “existieron tres
episodios reprochables penalmente
por ¢l acusado, referidos a un mis-
mo hecho punible, realizado en un
‘mismo lugar y durante el lapso de
un mes’, en atencién a que todas
esas conductas “obedecen a un mis-
mo designio criminal, ddndose en
la especie un propdsito de unidad
de actos en que repitié su accionar
de significacién sexual en la misma
forma” (con lo que sigue apegada a
' ]a doctrina del “propdsito unitario”,
para el que no es indiferente que, a
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fin de'cuentas; pese a la separacio’n
Cronologlca las tres ocasiones fue-
ron ve1 1ﬁcadas en un espa(:lo corto

de tLempo ; por otra parte, sin em- "

bargo, también parece subyacer a la
- decisién un fundamento cercano a
la teoria de la alternatividad, cuando
‘afiade la consideracién ‘de que los
tres atentados se cometieron “apro-
vechando que la victima vivia en
la misma casa donde pernoctaba el
agente delicrivo”).

Fuera deello, los tribunales han
_aplicado, con todo, la figura del de-
lito continuado en algunos casos de
atentados sexuales (como pone de

 relieve ETCHEBERRY, I, 114-115, ci-

tando su propiaobra DPJII, 73 y'ss.,

~yDPJ1V, 190 yss.), ante “lai 1mp051— "

bilidad de acreditar el niimero y cir-
cunstancias de cada acto cometido,
-aunque consta que se prolongaron
durante cierto lapso, esto es, hubo
mds de uno”, solucién acaso “prag-
mdtica’, 'pero,que, en mi opinién,
“carece de fundamento; en efecto, i

se rechaza la aplicabilidad del de/i- -

to continuade a casos de atentados
sexuales, el déficit de prueba cierta
sobre la 'reiteracién debe conducir a
condenar por un tinico atentado, y
la existencia de pruebas fehacientes
sobre la reiteracién (aun cuando no
conste precisamente la fecha de cada
atentado) deberfa conducir a con-
denar por a lo menos dos delitos, en
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concurso real (sujetos, en su caso, al

régimen del Art. 351 del CP); si;'en

- cambio, se acepta-la aplicacién -del

delito continuado a este tipo de de-
litos, sélo corresponde aplicarlo en
la segunda de las hipétesis resefiadas
(y no, por cierto, invocando como

-fundamento la incertidumbre spbre

la fecha de cada aténtado). En otra
decisién, la Corte de Apelaciones
de Rancagua (Rol Ne 138-2007,
24 de mayo 2007 [n_ulidad penal],
Ne ID. LegalPublishing: 36.393),

. aparentemente también. reconoce

la continuidad delictiva entre dos
delitos sexuales, pero en. realidad,
en mi opinién, - indirectamente
viene mds bien a confirmar la tesis
anterior, contraria a su aplicacién,
pues la deczslén expresamente s
apoya en que “entre Jos dos episo-
dios reprochables penalmente reali-
zados por el acusado, no medié un
lapso superior a las 12 horas entre
uno y otro [...] el primer atentado
ocurrié cuando {la victima] estaba
semidormida y, el segundo, a la ma-
fiana siguiente cuando estaba en la
ducha sin ropa [de lo que] es dable
colegir que [...] obedecen aun mis-
mo propésito delictivo, pues clara-
mente la posibilidad de efectuar las
tocaciones a la menor se dieron en
ese espacio de tiempo, obedeciendo

el actuar del agente al sélo interés
de realizar tales acciones, mante-

niéndose de esta forma un propé-
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sito de unidad de actos en las dos
oportunidades en que repitié su ac-

~ cionar’, descartando la Corte, por

déﬁcit de evidencias probatorias,
“que en una determinada época, en

que ellos se habrfan. producido, se .

han verificado dos delitos diversos
e independientes entre sf; con sus
propias  circunstancias absoluta—
mente desvinculadas unas de otras”;
dando a.entender con ello que, con
mejores pruebas sobre la separacién
cronoldgica entre ambos atentados,
cabrfa negar la unificacién delictiva,

“la que en este caso, entonces, parece
haberse fundado mds bien en que’

la reiteracién se produjo en un solo
contexto temporal, y no en.la exis-
tencia de un vinculo de continuidad
entre acciones claramente separadas
en el tiempo.

111 Pluralidad de delitos

La regulacién del los Arts. 74
y 75 sugiere una diferencia concep-
tual entre dos grupos de’ casos de

‘pluralidad de delitos: la pluralidad

delitos constituida a través de un
solo hecho y la pluralidad de delitos
constituida a través de varios (dos o
més) hechos. El primer grupo con-
figura la hipétesis del concurso ideal
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de delitos; el segunda, la de los con-
cursos reales de delitos. La situacién,
tratada por el Art. 75, inc. 1°, se-
gunda alternativa, de que un delito
“Sea el medio necesario para come-

ter ¢l otro” {concurso media_l), con-

ceptualmente es un caso de concurso
real (CURY, 662), con independen-
cla de'que su tratamiento pimitiv'o
sea el mismo (sistema c de.absorcidn,
zzgmzzada’“ de la. pena) que el de
10§ casos de concurso ideal, lo que se
debe a que el legislador reconoce en
este caso —como en el del concurso
ideal— una fuerte vinculacién fictica
entre los diversos delitos acogldos a
esta regla.

~ El.examen de estos preceptos y
de los problemas interpretativos que
plantean, se abordard mds adelante.

En este luga. si cabe destacar
que el tratamiento punitivo estable- -
cido por el Art. 74 del CP para el

concurso real puede considerarse el

tratamiento “por defecto”, o la regla

general aplicable a estos casos, que
deja de ser aplicable, sin embargo,
cada vez que Ja Ley contemple reglas
especiales, para casos excepcionales, en
los que el legislador parece prestar
atencién 2 una clerta vinculacién

163 La expresién “absorcién agravadd”, tomada de MARALICH, 43; expresa de manera mds
exacta el efecto dé la regld que la rradicionalmente usada “absorcién”, a secas:
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entre los delitos sometidos a tales
reglas, mds “fuerte” en el caso del
concurso medial, mds débil en los
restantes cdsos. A continuacién se
mencionan los principales casos:

a) Laregla de absorcion agravada -

de la pena, establecida para el con-
curso medial (v. infra, al tratar sobre
el Art. 75 del CP), es una primera
excepcidn a tener en cuenta (no asi,
la regla establecida para el concurso
ideal, pues este no es un caso espe-
cial dentro del grupo de los concur-
sos reales, sino derechamente; otro
tipo de concurso). L

b) Una segunda regla es la de la-
acumu/{z_cio’h juridica de las penas, es-
tablecida por el Art. 351 del CPP para
la reiteracién de crimenes y simples
delitps de la misma especie (asi como
la establecida por el Art. 509 del C. de
PP, paralos mismos casos, aplicable a

- las causas no sometidas a las reglas del
CPP), que el Art. 397 del CPP tain-
bién hace aplicable a la reiteracién de

faltas de la misma especie. Confor-
me al Art. 351 del CPP:

“En los casos de -reiteracién

" de crimenes o simples deliros de

una misma especie se impondr{ la

pena correspondiente a las diversas

infracciones, estimadas como un

solo delito, aumentindola en uno
o dos grados. ‘
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Si, por la naturaleza de las

diversas infracciones, éstas no.
pudieren estimarse como un solo -

delito, el tribunal aplicard la pena
sefialada a aquella que, considera-
da aisladamente, con las - circuns-
tancias d_el €aso, tuviere asignaaa
una pena mayor, aumentdndola en
uno. o dos grados, segtin fuere el
nimero de los delitos [...]”

- El propio Art.-351, inc. 4°-del
CP, resuelve la cuestién -de qué se
entiende por delitos “de la misma
especie”: “aquellos que afectaren al
mismo bien juridico”, definicién
que corrige, segin CURY, 661-662,
algunas de las deficiencias de_que
ofrece el Art. 509 del C. de PP
(“aquellos que estén penados en un
mismo  tftulo del Cédigo Penal o
Ley que los castiga”), pero no todas

“ellas, pues deberfa importar no sélo

si se atenta contra el mismo bien ju-
ridico, sino también “/z Jorma que
adopta el atague’, de modo que no
serfan de la misma especie, por ej.,
la estafa y el robo con violencia o
intimidacién en las personas (Cury,
512, 662, n. 42, si bien resolviendo
el dmbito de aplicacién de la agra-
vante de reincidencia especifica, del
Art. 12, Ne 16, del CP). Marus,
Comentario, 396, anticipa que la
solucién del Art. 351 del CPP ge-
nerard problemas de aplicacién, so-
bre todo en el caso de delitos que
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- no protegen un nico bien juridico,

lo que reducirfa sustancialmente su
4mbito de aplicacién, restringién-
dola al caso en que haya una especie
de “identidad de bien juridico pro-
tegido” (cursiva en el original).

Sobre las infracciones que, por
“su naturaleza”, pueden ser “estima-
das como uno solo delito”, Novoa,
11, 227, refiriéndose al Art. 509 del
C. de PP, idéntico en este punto al
Art. 351 del CPD entiende que son
“aquellos tipos que pueden ser me-
didos en magnitudes o cuya carac-
terizacién y pena toman en cuenta
ciertas cuantfas pecuniarias’, como
el hurto, los dafios y la malversacién
de caudales publicos, debiendo apli-
carse la regla de asperacion o acumu-

lacidn juridica de penas (en este caso, |

aumento en uno o dos grados), a
partir de la pena que corresponde al
monto total de los hurtado, dafiado

.o malversado (implicitamente, en
. el mismo sentido, ETCHEBERRY, ‘I,

117; también POLITOFF / MATUS /
Ramirez, PG, 467'%; Muroz, 348).
En contra de esta solucién se pro-
nuncian SOLARI / RODRIGUEZ, 266-
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267, refiriéndose al'Art. 509 del C.
de PP, en esto idéntico, como se
dijo, al Art. 351 del CPP, invocando
tres razomes: primero, porque ello
implicarfa dar a los delitos cuyas pe-

- nas se determinan a partir de un im-

porte expresado en dinero (lo que es
una circunstancia azarosa, que no se
corresponde con una mayor repro-
chabilidad de este primer grupo de
delitos) un trato injustificadamente
mis severo que el qué se da a los .
delitos cuyas penas no se determi-
nan de ese modo, y que igualmente
podrian ser estimados, conforme a
su naturaleza, “como un solo deli-
to”, asf como también es mds severo
que €l trato dado, en fin, a los de-
litos que no pueden ser considera-
dos “como uno solo” (los del inc. 2°
del Art. 509 del C. de PP, similar
en esto, al inc. 2° del Art. 351 del
CPP); en efecto, para estos otros dos
grupos de delitos se considera como
suficiente exasperacién punitiva el
aumento de la pena en grado (uno
a tres grados, en el Art. 509 del C.
de PP; uno o dos, en el Art. 351 del
CPP), aumento calculado a partir
de la pena del delito m4s grave (o de

164 En realidad, unos y otros no acogen explicitamente la propuesta de Novoa de sumar

. cantidades, para calcular la pena bdsica desde la cual deben realizarse los aumentos

. dispuestos por la regla, sino que acogen simplemente su definicion de qué tipo de

" delitos pueden ser estimados como uno solo. MATUS, sin embargo, posteriormente ha

reconocido (v. infra, el texto principal), acogiendo ahora el criterio de GARRIDO, que
efectivamente antes interpretaba asf a regla sobre la forma de calcular la pena.
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_uno cualquiera de los delitos come-

tidos, que terigan igual pena), pres-
cindiéndose en estos casos, enton-

ces, de toda consideracién a la pena

de los demds delitos, mientras que
para el primer grupo de delitos, a la
exasperacién punitiva consistente en
el aumento de la pena en grado (tres
o dos, segtin el caso), se afiade, even-
~tualmente, la que resulta de tomar
por pena base, no la pena de uno
cualquiera de los delitos cometidos
(que deben tener igual pena, segin

estos autores, para quedar sujetos a’

la regla-del inc. 1° del Art. 509 del
C. de PP, sinio la pena asignada por
la Ley a un delito (imaginario) que
tuviera por importe Ja suma de los
~importes de los verdaderamente co-
metidos; segundo, porque ese trata-
miento mds severo, incurrirfa, ade-
mds, en el defecto de considerar dos
veces en perjuicio del condenado
una misma circunstancia, a saber, el
ntimero-de delitos cometidos, que,
primero, incide en la‘pena usada
como base para calcular el aumento
de pena vy, luego, en la magnitud de
-dicho aumento (uno ¢ mds grados,
justamente segin el nimero de de-
litos); y, tercero, porque el precepto
analizado (el Art. 509 del C. ac PP)
ninguna mencién hace a la posibili-
dad - de “sumar” los importes hurta-
dos, defraudados, malversados, etc.,
a diferencia de la regla excepcional

del Art. 451 del CP, que, para la
648 )
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“reiteracién de hurtos”, ha debido
establecer ‘expresamente esa forma
de calcular la pena. Para estos au-
tores, en cambio, los delitos de la
misma especie que “pueden estimar-
se como uno solo”, conforme a su
naturaleza; son aquellos que com-
parten una “relativa identidad tipi-
~ca’, especialmente en la forma que
adopta la lesidon del bien juridico
(SoLaRr / RODRIGUEZ, 264, 263), sin
necesidad de-que sus penas se deter-
minen en relacién con una cuantia
apreciable en dinero. Sin embargo,
la aplicacién de la regla del inc. 1°

del Art. 509 del C. de PP, depen-

de de que, ademds, los diversos de-
litos que “pueden estimarse como
un solo” tengan Ja misma pena (en
concreto, atendidas las reglas de de-
terminacién aplicables a cada uno

de ellos), pues la referencia-a “/a
pena correspondiente a las diversas

infracciones” precisamente supone

_que sea la misma (ibid., 264), y que *
a partir de ella se efectte el aumen--

to punitivo. GARRIDO, II; 449 y n.
687, también rechazando la solu-
cién defendida por Novoa, reitera

el dliimo. de los tres argumentos de -

SoraRrr/ RODRIGUEZ, afiadiendo que
la aplicacién de la misma forma de
célculo de pena, empleada expresa-
mente por el Art. 451 del CB a una
hipétesis para la que no aparece es-
tablecida éxpresamente (el Art. 509
del' C. de PP) constituirfa un caso
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de analogfa en perjuicio del conde-
nado, contraria al Art. 19, N° 3, de
la'CPR;-por ello, propone entender
que * “pueden considerarse como
urio solo”, por ‘€j., hurtos de cuan-
tias andlogas, lesiones u homicidios
simples, aun ‘si alcanzan distintos
niveles de ejecucién; y que “estimar
como un solo delito” a las diversas

“ infracciones cuando, por €j., se trata

de hurtos, dafios o malversaciones,
no implica sumar las sumas cantida-
des hurtadas, dafiadaso malversadas,
sugiriendo, en cambio (si bien no es
claro al respecto), que simplemen-
te debe partirse de la pena de una
de esas infracciones’®; para desde

" ahi efectuar los aumentos. Recien-
~ temente, MATUS acoge este punto

de vista, advirtiendo, no obstante,
que el criterio tradicional, defendi-

“do por Novoa, “es, por lo demds,

la expresa voluntad de la mayoria de
la Comisién Revisora del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1906” (Ma-
TUS, 2008, s. No de pdg.; en efecto,
como consta en la resefia que, sobre
el origen del antiguo Art. 537 del C.
de PP —posteriormente, Art. 509—
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ofrece Lazo, 363-364, ese critefio
fue acogido, en realidad, de forma
unidnime por la Comisién Reviso-
ra), y afiade a los ejemplos sefialados’
por GARRIDO “los cada vez mds fre-
cuentes de abusos sexuales” (si-no se
les trata como delito ‘continuado),

“advirtiendo ademds ‘que el criterio

tradicional (sumar cuantfas para cal- ‘
cular la pena base) “producirfa, en
ciertos casos, una agravacién mayor
que la de vaplica‘r la regla siguiente”

(el inc. 2°; del Art. 351 del CPP).

En relacién con las infracciones

que, no obstante ser “de la misma es-

pecie”, “no pudieren estimarse como
un solo delito”, SoLARt / RODRIGUEZ,
262-264, inclufan (interpretando el
Art. 509 del C. de PP) los delitos.
que constituyen formas muy diferen-
tes de lesién del bien juridico, dife-
rencia que, por ej., se puede apreciar,
dentro del universo de los delitos
contra la propiedad, entre una figura
de apropiacién y una de destruccién
“(no, en cambio, entre los hurtos y la -
apropiacién del Art. 470, No 1, del
CP en que la forma que adopta la

165 Sj setrata, por ¢j., de hurtos de cuantfas andlogas, se partird de la pena de un hurto de
dicha cuantia (no dela pena correspondiente 2. un hurto de Ja suma de dichas cuantfas);
si se trara, en cambio, de la hipétesis, sefialada por GARRIDO, de infracciones “iguales”
que “alcanzan distintos niveles de ejecucién”, aunque no lo diga explicitamente, la -
tinico coherente con su criterio es aplicar la misma regla que el inc. 2, del-Art. 351 del
CPP, establece para las infracciones que “no pudieren estimarse como un solo delito™

partir de la infraccién que, en concreta, tenga mayor pena.
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lesién del bien juridico es muy simi-

lar). Tales delitos, entonces, se de-
bfan regir por la regla del inc. 2° del
Art. 509 del C. de PP, que también

serfa aplicable, en todo caso, a los .

delitos que, no obstante afectar del
mismo .modo a] bien juridico (razén
por la cual podrian “estimarse como
un solo delito”), no tienen la misma
pena, en concreto (ibid., 264, 270),

de modo que no podrian quedar su-

jetos a la regla del inc. 1° del mismo
precepto. Para GARRIDO, 11, 449, por
su parte, a partir de los e)emplos que
ofrece (robos y hurto; injurias y ho-
micidio), se desprende que (bajo la
regla del Art. 509 del C. de PP) no
podian estimarse como un solo deli-
to los que, no obstante estar tipifica-
dos en el mismo titulo, no afectaban

al mismo bien juridico (eri absoluto,.

0 en parte, si una-de ellas constitufa
un delito pluriofensivo). Marus,
por ultlmo, concluye, interpretan-
do ahora al Art. 351 del CPP (que,
para definir cudndo los delitos son

“de la misma especie”, sustltuyo el
criterio de la inclusién “en el mismo
titul6” por el que atiende a la identi-
dad del bien JurldlCO afectado), que
los delitos que “no pueden estimarse
como un solo” son (solamente) “los
casos en que los delitos pluriofensi-
vos tienen al menos un mismo bien
juridico protegido en comtin” (como
el hurto y el robo con intimidacién)
(MaTus, 2008).
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En mi opinién, tienen razén

SOLARI /- RODRIGUEZ, GARRIDO y*

MAatUS al rechazar la tesis propues-
ta por Novoa, pues la exigencia .de
sumar las cuantfas monetarias, que
ya lleva eventualmente a un marco
penal superior, para sobre ese mar-
co aphcar los aumentos de pena por

la I'CltCI'aClOH, por mds que se apoye .

en la.opinién de la Comisién Revi-
sora del C. de PP, (argumento his-

tdrico), no se recoge expresamen-

_te en la disposicién del Art. 509

del C de PP (por contraste, en el
Art. 451 del CP, para la reiteracién

.-de hurtos, sf queda claro que debe

sumarse las cuantias de lo hurtado,
pero —consecuentemente con' ello,
que ya puede implicar alcanzar una

pena superior—no se eleva la pena -

por la reiteracién, sino sélo se dis-
pone aplicarla en su grado supe-
rior), y con tanta mayor razén no
puede bastar para develar el senti-
do de una disposicién contenida
en una Ley distinta (el Art: 351 del
CPP), dictada un siglo mds tarde,
en la que tampoco se recoge expre-
samente aquella solucién. Y si bien

la obscuridad de la expreslon au-

toriza a consultar su “espiritu”, éste
se revela con mayor propiedad en
este caso atendiendo a una inter-
pretacién teleolégica de la disposi-
cién, cuya finalidad claramente es
moderar los excesos punitivos que.
resultarfan de la acumulacién ma-
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terial de los diversos- delitos de la
misma especie, cometidos de for-

"'ma reiterada por el mismo autor. Y

dado que este objetivo se justifica
con la misma razén para los dos
grupos de delitos a'los que se refie-
re“la disposicién —los que puéden
considerarse como un solo delito y
los que, por su naturaleza no pue-
den considerarse ‘de ese modo- el
tratamiento pr1v1leg1ado debe ‘ser
sustancialmente el mismo para am-
bos grupos, lo que no ocurriria si,
por ejemplo, el autor de 2 violacio-
nes de igual gravedad -(considera-
das todas las circunstancias) recibe
la pena superior en un-grado a la
sefialada a una sola.de ellas, mien-
tras que el autor de dos hurtos de
igual gravedad, por montos que,
sumados, conducen ya a una eleva-
cién de pena (a la que se sumard
la que dispone el Art. 351), recibe
la pena superior en dos grados a la
sefialada para uno sélo de ellos; por
ello, en conclusién, también en los
‘casos del inc. 1° del Art. 351 del
CPP el cédlculo de pena partird de
la que corresponda a un delito real-
mente cometido (en su caso, el mds
‘grave, si se entiende que también
en este inciso se regula la pena de la

reiteracidn de delitos. que no tienen

la misma gravedad, que, por otra
razén, puedan considerarse como
uno solo), y no a un delito inexis-
tente, construido ficticiamente me-
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diante la suma de las cuantias de
lo hurtado, malversado, defrauda-
do; etc.. Ahora bien, si no es-ése el
criterio que dlstlngue el 4mbito de
aplicacién ‘de los inc. 1° y 20 del
Art. 351 del CPB queda por re-
solver cudl de los propuestos debe
emplearse; pero esa definicién pasa
totalmente a segundo plano si, por
las razones sefialadas a continua- .
cién, la regla que rige uno y otro
caso termina, en la prictica, igua-
léndose, para todos los delitos de la
misma especie.

“En efécto, en primer lugar, y no
obstante las diferencias en el tenor -
literal de ambos incisos del Art. 351
del CPP, para ambos grupos de deli-
tos, destaca MATUS, el aumento debe :
hacerse a partir dé'la pena concreta
determinada, aplicando las circuns-
tancias que sean del caso, de modo
que, no. concurriendo circunstan-
cias que modifiquen un marco pe-
nal compuesto de dos o mds grados,
¢l aumento puede hacerse a partir
del grado minimo dei éstos, asu-
miendo que éste corresponde a la
pena determinada (Matus, 2008).
En mi opinidn, si bien ello sélo es
claro (segtin el tenor literal) en el
caso del inc. 20 del Art. 351 (donde
expresamente el aumentc parte de
la pena sefialada a la infraccién que
“considerada aisladamente, con las
circunstancias del caso, tenga asig-
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nada pena mayor”)'%, concurriendo

en el primer caso las mismas razones
materiales que en el primero justifi-
can realizar el aumento sélo una vez
consideradas las demds circunstan-
cias (lo que puede llevar a una pena
menios severa; v. supra, “Comentario
al Art. 507, “IIl. Orden de aplica-
cidn...” ), es perfectamente razona-
ble aplicarle analdgicamente la regla
establecida para ‘el segundo grupo
(la misma solucién habfan" defen-
dido ya SoLarr / RODRIGUEZ, 265,
interpretando el Art. 509 del C. de
PP, para alcanzar unainter, pretacion
arménica de los dos incisos de dicha
disposicién, y evitar que las circuns-
tancias modificatorias .que afectan
a uno solo de los delitos terminen
afectando la pena de todos ellos, si
la unificacién punitiva que el pre-
cepto dispone se produce antes de
considerar el efecto de aquellas cir-
cunstanaas)

Por su parte; y en segundo lu-
gar, si bien sélo respecto del segun-

do grupo de delitos (los del inc.
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20 del Art. 351 del CPR, tal como
ocurria sélo con el inc. 2° del C: de
P.P) el “nidmero dé los delitos” es €l

criterio que debe guiar Ja decisién
del tribunal acerca de cudl serd el

nimero de grados en que aumen-
tard: la pena (habiendo acuerdo en
que el aumento es obligatorio, a lo
menos en un grado; asf, ya Novoa,
IL, 227), la doctrina parece coincidir

(con razén) en' que, necesariamente,

el mismo criterio debe seguirse pala

adoptar €sa mlsma decmon respec-

to del primer grupo de delitos (los
del inc. 1° de cada una de esas dis-

posiciones) (asf, Novoa, II, 227;-de

acuerdo con él‘, MATuUs, 2008167),

Asf las cosas, la cuestién de cugles
son —dentro del universo de los “de-
litos de la misma especie” los que

deben quedar SUjetos a uno u otro -

de aquellos dos primeros incisos del
Art. 351 del CPP, pasa a ser de orden
meramerite clasificatorio; pues en
ambos casos, debe primero determi-
narse la pena concreta que correspon-
de a cada uno de los deersos delitos

De hecho, con anterioridad, MaTus, ‘Comentario, 396, extrafa’ esta conclusién sélo

para los casos sujetos al inc. 22 (del Art. 509 def C. de PP, y, por extensién, del Art.

351 del CPP).

167

Cfr. MUNOL, 349, criticando la regla del Art. 509 del C. de PP porque “en ninguno -

de Jos dos casos se rome[a] en cuenta la entidad de Jos delitos, en circunstancias de que
precisamente la consideracién de la naruraleza de los delitos, y no sélo un némero,
constituye el factor'mds trascendente para estimar que el sistema de la acumulacwn
Jurldlca es superior alos demds” (la cursiva estd en el original).
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de la'misma especie reiterados, para,

_en seguida, tomando por base la pena

del delito que, “con las circunstancias

. del caso” resulte con mayor pena, o .
cualquiera de ellos, si la pena es la

misma, efectuar el aumento en uno
o dos grados, teniendo en cuenta el
numero de delitos cometidos.

Pasando a otra cuestién, pese al
cardcter general .con que aparecen
formuladas, MaTUs aclara que “am-
bas reglas operan sobre la idea de que
al menos uno de los delitos que se
comete contempla penas que pueden
graduarse, sus grados se encuentran

en alguna escala determinada y es po--

sible el aumento de al menos un gra-
do de ellas” (Matus, 2008), de modo
que, cuando ello no es asi (porque

las penas carecen de grados, como la
multa; o se trata, en concreto, de una.
- 'pena indivisible no. susceptible de

agravacién, como el presidio perpe-
tuo calificado) debe aplicarse la regla
de acumulacién del Art. 74 del CP.

Una limitacién. adicional a la

. aplicabilidad de la regla del Aut. 509

del C. de PP, (aparentemente aplica-
ble también, en los mismo términos,
a la del Art. 351 del CPP) identifican
SoLart / RODRIGUEZ, 268-269, en
el sentido de que sélo serfa posible
cuanto todos los delitos cometidos,
y que deban ser juzgados, sean de la
misma especie,‘-pues la regla de cdlculo
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de pena exige tener en cuenta “las di--
versas infracciones”, lo que aludirfa a
todos los delitos cometidos, lo queno -
podrfa ocurrir si dentro del universo
total de “las diversas infraccioneés” co-
metidas y por juzgarse, algunas son de
la misma especie y otras no, hipdtesis
en que no podrian aplicarse las reglas
del Art. 509 del C. de PP, para los pri-
meros, para luego acumular material-
mente la pena as{ determinada, con-
forme al Art. 74 del CB, con las penas
de los segundos. En mi opinién, la
limitacién, fundada en un argumento
de texto no concluyente (las “diversas

‘mfracaones no tienen por un SCr

necesariamente todas las cometidas,

_sino que bien pueden ser todas “las

de la misma especie”) no se justifica,
de modo que nada obsta'a exasperar
la pena de los delitos de la misma es-
pecie, y acumularlos, luego, conforme
al Art. 74, con las penas de los que
no son de la misma especie. De he-
cho, ello resultard asi, por ejemplo, si
a una pena determinada conforme al
Art..351 del CPD, para varios delitos
de la misma especie, més tarde hay
que acumular materialmente, en vir-

“tud del Art. 74 del CB una pena co-

rrespondiente a un nuevo delito (que -
no sea de la misma especie), cometi-
-do por ¢l mismo agerite. En ese caso,
ciertamente no podrfa sostenerse que,
por ¢j., en aplicacién del Art. 164 del
COT. deberia revertirse el efecto de:
la aplicacién del Art. 351 del CPP a

653




ART. 74

los primeros delitos, para ahora, ex
post, acumular las penas de todos ellos
(sean 0 no de la misma especie), con-
forme al Art. 74 del CP. No siendo ra-
zonable ello, en esa hipétesis, tampo-
co parece razonable privar al Art. 351
del CPP de su efecto natural en rela-
cién con el subconjunto de los delitos
de la - misma especie (cuando ello sea
mds favorable para el condenado), si
en un mismo proceso y condena ellos
concurren con algunos que no son de
la misma especie, cuyas penas deban
acumularse, en virtud del Art. 74 del
CP con la resultante de aquella otra
regla. Ninguna razén material se opo-
ne a ello, ni tampoco lo exige el tenor
literal de la disposicién.

_ Por-tltimo, 'y en los casos a los

que las reglas del Art. 351 del CPP si

resultan en principio aplicables, el inc.
3° del mismo articulo dispone, sin

embargo, que si de la aplicacién de la

acumulacién de penas, dispuesta por
el Art. 74 del CP, resultare.una pena
inferior, deberd aplicarse esta disposi-
cién en lugar del Art. 351 del CPP
Esta contraexcepcién es imperativa
para el ribunal, y no facultativa como

sugiere el uso de la expresién “podrd” -
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(GARRIDO, II; 450,'explicando que asf
lo entiende la jurisprudencia; en el
mismo sentido, CURy, 661).

¢) También constituyen una ex-
cepci6n a la regla general de acumula-
cién material de penas, del Art. 74 del
CP, los casos de concursos especial-
mente regulados por la Ley penal, a
veces, en principio para ofrecer un tra-
tamiento punitivo privilegiado, como
ocurre con la regla del Art, 451 del
CPD establecida para la_“reiteracién
de hurros [...] a una misma persona,
o a distintas personas en una misma

“casa, ‘establecimiento de comercio,

centro comercial, feria, recinto o lu-
gar”, caso en que “el tribunal calificar4
el ilicito y haré la regulacién de la pena
tomando por base el importe total de
los objetos sustraidos, y la impondr4

al delincuente en su grado superior”, -

lo que, segiin GarriDO, 11, 451, ven-
drfa a representar una cierta forma de

“absorcidn de la pena, aclarando que,

ciertamente, no se trata de aumentar
la pena en un grado sino de imponer
el grado méximo de los contempla-
dos por el marco penal —o el tinico
grado, si el marco penal no tiene mi4s

que uno'®-, En cambio, en mi opi-'

No corrésponde, en cambio, aplicar analégicamente el Art. 67 del CP y circunscribir

la determinacién de la pena concreta al mdximum del unico grado (en ese sentido,
rechazando la aplicacién analégica del Art. 67 del CP, L sentencia de la Corte Suprema,
1970, RD] LXVIIL, 4-37, contra Waldo Astorga Rivera, citada por ETCHEBERRY, DP]

1V, 227-228 y n. 3988).
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nién, no corresponde tratar como
casos de concursos especialmente
regulados por la Ley (como parece
hacerlo Matus, Comentario, 395)

a los que previamente han sido ca- -
lificados como hip6tesis de unidad .

Juridica de accidn (o de delito), por
¢j., los deliros complejos, pues en es-
tas hipdtesis se parte de la base de
que, desde el punto de vista de la
valoracién juridica, no se han co-
metido dos o mds injustos tipicos (y
culpables), sino uno solo, mientras
que en los concursos de delitos, el
Derecho’ penal aprecia la comisién
de una pluralidad de injustos. tipi-
cos (culpables), si bien los castiga de
forma unificada (por razones mds
bien de Politica Criminal). Para el
primer caso (unidad juridica de ac-
cidn), entonces, no se establece, pro-
piamente, .un “régimen concursal”,
sino una pena, para el #nico delito
cometido. Si acaso reglas como, por
€j., la del Art. 372 bis del CP (esta-
blecida para quien “con ocasién de
violacién, cometiere ademds homi-
cidio en la persona de la victima”, y
que agrava el tratamiento punitivo,
en lugar de privilegiarlo) constitu-
yen un caso de delito complejo o de
una regla concursal especial para una
.pluralidad de delitos, es, justamente,
una discusién de Parte Especial, de
cuya respuesta dependerd si hay que
conformarse con la existencia de un

. . <4 N
contexto situacional (“con ocasién”)
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en el que ambos delitos se han come-
tido (suficiente para que las razones

-politico. criminales exijan el trata-
miento punitivo agravado), o si aca-

so se requiere una especial relacién
objetiva y/o. subjetiva, a la manera
de la “abrazadera tipica” requerida,
por ¢j., para el robo con intimida-
cién o violencia en las personas, sin
la cual no se da el mayor desvalor de
accién que resulta, en ciertos casos
de delitos complejos, de una valora-
cién unitaria del injusto.

IV, Concurso_aparente de leyes
penales :

_El concurso aparente de leyes

_penales también constituye, en cier-

to sentido, un caso de wunidad de-
lictiva, en el que, a pesar de que la
conducta formalmente aparece rea-
lizando dos o m4s tipos penales, una
valoracién juridica correcta condu-
ce a'someterla a la regulacién de unc’
solo (se aplicard una sola Ley penal
de las varias que entran en concurso
aparente), de modo que, para todos
los efectos, se entiende cometido
un solo delito. Pese a ello, se suele
tratar al concurso aparente de leyes
fuera del listado de casos de unidad
delictiva (v., por €j., CURY, 667; GA-

‘RRIDO, 11, 456; Matus, Comentario

388), acaso porque la afirmacién de
la unidad delictiva en la generalidad
de los casos no es problemdtica por-
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que se'verifique por oposicién a una
aparente pluralidad de acciones, sino
por oposicién a una aparente plu-
‘ralidad de /leyes que aparecen sien-
do satisfechas (sin embargo, en las
hipétesis de aplicacion del principio
de consuncién, lo. problemdtico de la
afirmacién de la unidad delictiva se
aprecia en la oposicién a una apa-
rente pluralidad de acciones tipicas,
tal como ocutre; por ej., en las hipé-
tesis de unidad juridica de accion).

El estudio de los concursos
aparentes de leyes penales se resu-
me en el de los diversos principios
que conducen a la aplicacién de
una sola de las leyes aparentemente
concurrentes, que desplaza a las de-
‘mds. Si bien nuestra doctrina suele
“mencionar los cuatro principios tra-
dicionales ~especialidad, consuncidn,
subsidiariedad y alternatividad-, la
doctrina mayoritaria, coincidiendo
con el punto de vista de ETCHEBE-
RRY, 98-99, reconoce eficacia préc-
tica exclusivamente a los principios
de especialidad y de consuncidn (en
ese sentido, CURY, 668; v. también
Novoa, 11, 252-253, si bien los
considera sélo como unas “pautas”
frecuentemente ttiles para dilucidar
una cuestién interpretativa que no
es reducible, sin embargo, a la apli-
cacién - de unas reglas formuladas 2
priori; GARRIDO, 1T, 460 parece re-
conocer eficacia también al princi-
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pio de subsidiariedad, mas no al de

-alternatividad). MaTUS, en cambio

(ya en MATUS, 1994, 5.a 31; v. tam-
bién Marus, Comentario, 389-391;
Matus, 2008, 305-322, refiriéndo-
se a los Arts. 8.1-8.4 del C.P. Espa-
fiol de 1995; y PoLiTorr / MaTUS /
Ramirez, PG, 459-461) rescata los
principios de. subsidiariedad y. al-
ternatividad, destacando su aptitud
para resolver mds satisfactoriamente
casos que no quedan resueltos por
los de especialidad y consuncion:

a) Principio de especialidad.
En este caso, el concurso aparente se
resuelve con relativa senc1llez, apli-
cando el principio de que la Ley es-
pecial prevalece sobre la Ley general
(lo que podrfa verse como aplica-
cién de la regla del Art. 13 del CC,
“Las disposiciones de una ley, relati-
vas a cosas 0 negocios particulares,
prevalecerdn sobre las disposiciones
generales de la misma ley, cuando
entre las unas'y las otras hubiere
oposicién”). En materia de tipos pe-
nales, el principio es aplicable cuan-
do “de las’ normas aparentemente
aplicables, una de ellas contiene
una descripcién del mismo hecho
descrito en otra, pero en forma mds
particularizada y detallada” (ETchEe-
BERRY, II, 123). Es este principio
el que hace prevalecer el tipo de la
falsificacién de documento priva-

do (Art. 197) sobre el de la estafa-
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(Art. 468 del CP), de modo que el
primero “no es sino una clase espe-
cial “de -estafa: causar un’ perjuicio
mediante ese engafio particular que
consiste en falsificar un documento”
(ETcHEBERRY, 11, 123; la negrilla estd

en el original; ¢fr., sin embargo; en .

contra de esta opinién, Novoa, 11,
258, quien advierte que “el Art. 197
no cabe integramente en el Art. 468
[...] [pues el prlmero] ex1ge que se
obre ‘en perjuicio de tercero’ [...]
[pero] no se manda que el perjui-
cio haya de ser pecuniario, dnico
al que puede referirse el Art. 4687,
argumento que, si convence, deja a
salvo, en-todo caso, la posibilidad de
absorber la estafa en la falsificacidn,

) por consuncién, pues a lo menos

ordmarlamente la segunda —con
sus consecuencias perjudiciales para
el patrimonio~ acompafiarfa a la
primera). La misma relacién de es-
pecialidad se da entre el parricidio y
el homicidio.

la jurisprudencia también ha
reconocido un concurso aparente por

» especialidad entre la fa151ﬁca01on de
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documento (o instrumento) privado
y la estafa (ya, por ¢j., en la senten-
cia de la Corte Suprema de 6 de oc-

“tubre de 1953, en RDJ L, 192, cita-

da por Matus, Comentario, p. 389;
también en senténcia de-la Corte

‘Suprema [contra Francisco Segundo -

Marin Almonacid], en RDJ LXVII,

4-318, citada por ETCHEBERRY, DP] ’

1V, 407 y 506 y ss.). También por
el principio de especialidad se apre-
cia concurso aparente entre un de-
lito de prevaricacién cometida por

abogado (“que con abuso malicioso -

de su oficio, perjudicase a su cliente
[...]7, Art. 231 del CP).y un delito.
de estafa residual (Art. 473 del CP)

cometida en el mismo acto.en contra

de su dliente (Corte de Apelaciones.

de Temuco, Rol N° 554-2008, de
2 de julio de 2008 [nulidad penal],
No ID LegalPublishing: 39.866, re-

chazando expresamcnte_la existencia |

de un concurso ideal'”).

b) Principio de comsuncidn.

Para CuRy, si el principio de espe-

cialidad es “de cardcter légico” (la -

Ley que “lo aprehende {al hecho]

169 1a relacién de e:pecza/zdad sin embargo, es muy dudosa en el caso, si se considera, en
la misma decisidn, que el tipo de la estafa requiere de un engafio, que no es, por cierto,
un elemento necesario en la prevaricacién, de modo que no toda prevaricacién del Art.
231 (ni siquiera si se le restringe a la que consiste en per)udlcar al cliente) constituye
una estafa; el caso, de todos modos, bien puede configurar concurso aparente por
consuncién, por lo que es pmfcctamentc plausible la decisién de descartar el con¢urso

ideal.
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de manera mds perfecta en sus par-
ticularidades” debe prevalecer, por
razones l6gicas, sobre la que lo apre-
hende sélo en sus caracteristicas m4s
gruesas), el principio de consuncidn
(0 de absorcion) es de cardcter “axio-
lc')gico”, pues lleva a desplazar una
de las leyes (tipos) colmadas por el
‘hecho sanciondndolo sélo conforme
a la Ley (tipo) restante, cuando “el
desvalor delictivo que implica la eje-
cucién de uno de ellos contiene al
que supone la realizacién del otro”
(Cury, 669; en el mismo sentido,
MuRoz, 378, tratando al principio
de consuncidn como un problema de
antijuridicidad, en contraposicién
con el principio de especialidad, que
resulta ser_un problema de tipici-
dad), lo que ocurre especialmente
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cuando, al decir de ETcHEBERRY, “la.

ley, al establecer la penalidad de una
figura delictiva, ya ha tomado en
consideracién 'la gravedad (o “des-
valor”) de otras conductas, también
punibles, que la acompafian ordi-
nariamente” (ETCHEBERRy, I1, 124),
como ocurre, por ejemplo, con-el
delito de homicidio consumado,
cuyo desvalor es capaz de absorber
a la tentativa fallida de homicidio
cometida segundos antes de dar la
estocada mortal'”. Castigar al au-
tor, entales casos, por todos estos

“delitos constituirfa una infraccién

del non bis in idem (ETcHEBERRY, 1,
125); por ello, tanto ETCHEBERRY,

11, 125, como GARRIDO, 11, 459, re-

lacionan el principio de consuncién

con preceptos como el Art. 63 del

En cambio, es dudoso que el ejemplo citado por ETCHEBERRY, 11, 124, y por GARRI-
130, 11, 458, en el que un robo con fucrza absorberia 2 los dafios y a la violacién de
domicilio, deba considerarse un caso de aplicacién del principio de consuncidn, pues,
en ¢l caso de la violacién de domicilio 6 morada pare ser mds bien el principio de
especialidad el que la desplaza, y no el de consuncién (a menos que se diferencie, de
‘forma convincente, el concepto de morada del Art. 144 del CB, del concepto de lugar

‘habitado o destinado a la habitacién, del Ait. 440 del CP, habria que ver en este tipo

de robo una especie de violacién de morada, cuya particularidad —como en el burglary
del derecho anglosajén—es que se comete como medio para cometer otro delito, en este
caso; un hurto; y si bien es cierto que, como sosticne- ETCHEBERRY, 86, “no todo robo
con fuerza en las cosas comporta necesariamente fa violacién de domicilio”, s{ parece
ocutrir que todo robo con fuerza en lugar habitado o destinado a Ja habitacién importa

violacién de domicilio; y el asunto es que parece tener més sentido estudiar la relacién

* - concursal concentrindose en este tipo calificado, y no en un tipo abstracto, como serfa
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el robo con fuerza en Ias cosas, a secas); por su parte, tratdndose de los dafios, quedan
desplazados simplemente a través de una cldusula de subsidiaricdad expresa (v. Art.
488 del CP, comentado #nf4, en el texto principal), que hace innecesaria la compleja
valoracién subyacente al principio de consuncidn.

JAIME COUSO

CP, argumento sugerente en lo que
se refiere a la prohibicién de tener
en cuenta (para agravar la pena) las
circunstancias “inherentes al delito”
(si bien la “regularidad” exigida por
el principio de consuncién no equi-

. vale a la “necesidad” aludida por el
- Art. 63); ETCHEBERRY, 11, 125, argu-

menta ademds que este principio fue
tenido en cuenta por el legislador al
establecer una cldusula de subsidia-
riedad expresa para el castigo de los
dafios en el. Art. 488 del CP (“sélo
[...Jcuando el hecho no pueda con-
siderarse como otro delito que me-
rezca mayor pena”), pues “la Ley no
ha podido desconocer que los dafios
a'las cosas forman. parte inherente

- de multiplicidad de delitos™.

Apreciar si acaso uno de los in-
justos tipicos contiene el desvalor de
otro u otros, es un problema inter-
pretativo complejo, que se debe cen-
trar en los respectivos tipos penales
(Novoa, 11, 248 y 251, enfatizando
que ese andlisis no puede ser eludido
mediante Ja aplicacién de ninguna
férmula de sencilla aplicacién). En
todo caso, las hipétesis propuestas
paradigmdticamente por la doctrina
suelen expresar la exigencia de “regu-
laridad” (si no de “inherencia”) con

que la conducta absorbida acompa-~

fia a la principal. As{, ETCHEBERRY,
11, 124, entiende que son absorbidas
‘conductas que “acompafian ordina-

ART. 74

riamente” a la figura delictiva prin-
cipal,- “como antecedentes, como

-medios, como. etapas de desarrollo,.
“éomo consecuencias, etc.” (el énfa-

sis es nuestro). MATUS, Comentario,
391-393; v. también; aunque én re-
lacién con el CP Espafiol de 1995,
Matus, 2008, 318-320, por su parte,
recuire a la clasificacién tripartita de
los actos copenados, segiin la oportu-
nidad en que aparecen, en relacién
con el acto principal: actos anterio-
res_copenados: (como la intervencién
previa en calidad de inductor, en
relacién con la conducta principal
de autoria; las tentativas fallidas de
comisién, en relacién con la poste-

rior consumacién ~“siempre que se -

mantepga una mismia voluntad cri-
minal y no varfe el objeto material”—;
o la comisién de delitos de peligio,
en relacién con la posterior ejecucién
del delito de lesién que actualiza di-
cho peligro ~como “las amenazas se-
guidas del mal amenazado™); actos
propiamiente acompariantes copenddos
(como las “diversas formas de parti-
cipacion en el delito simulidneas a la
ejecucién material del mismo” —por
gj., en el paso de la complicidad a la
autorfa—; o la ejecucién de “hbechos de
escaso valor criminal que acompafian
regularmente la. comisién de cier-
tos delitos de homicidio y lesiones,
como las injurias de hecho y las le-

“siones leves]...]”, si bien en POLITOFF

/ Matus / Ramirez, PE, 109, coin-
’ 659
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cidiendo con PoLrtorr / GrisOLiA /

'Para decidir si el desvalor de una

BusTos, 158, el homicidio también - conducta valorativamente ya contiene
absorbe alguno cuyo valor criminal  al de la otra, también es relevante te-
no es escaso, como el aborto violen- ner en cuenra la magnitud de la con-

.o

2 . . .,
[...1") y actos posteriores copenados ~ minacién penal de una y otra (pero

(como “el aprovechamiento o destruc- CURry, 670, advierte que s6lo como

cidn de los efectos del delito”, “el'ago-  “criterio de referencia”, ¥ que serfa’

tamiento de la intencién puestaenel  engafioso dejarse. guiar tinicamente
delito’ preferente™”, o ciertos “actos por él; en el mismo sentido Novoa,
de autoencubrimiento” —ETcHeBERRY, . I, 251: “[u] na pena mayor es gene-

11,

127, propone el ejemplo de la in-  ralmente (no siempre) una indicacién

humacién ilegal del cuerpo de la vic- dev que el tpo que la contiene puede

tima del homicidio—-).

tener  preeminencia sobre otro”172)

171

Martus, Comentario, 393, cita como ejemplo “el uso del documento falsificado por
-parte de quien lo falsifica”; sin embargo, en el Art. 196 del CP el legislador parece
haber establecido derechamente un caso de subsidiariedad (que bien puede conside-
rarse expresa): se castigard por uso malicioso (sélo) a quien no ha incurrido yaenla
falsificacién propiamente tal, como lo deja en evidencia la expresién “como si fuere

. autor de la falsedad”. Siendo asi, resulta artificioso recurrir-al principio de consuncidn,

72

cuyos resultados son siempte mds discutibles ¢ iriciertos.

Lo que debe entenderse en el sentido de que, aun un‘marco penal elevado; que por sit
z M PR 2} . - -

cuantfa bien podria “absorber” la pena de un delito relativamente leve, no basta para

afirmar que el respectivo injusto penal valorativamente pueda entenderse abarcado por

el injusto del delito mayor. En ningtin caso se sugiere, en cambio, que el delito con

menor pena pueda absorber al delito con mayor pena (ETCHEBERRY, II, 127, rechaza
expresamente esa posibilidad a propésito de los “actos anteriores impunes™: la violacién
de fa mujer no puede absorber el homicidio del marido —pero si las lesiones, habria
que acotar— usado como medio para acceder a fa primera). De igual modo no parece
plausible Ja solucién de una consuncisn inversa, propuesta por. MaTUs, Comentario,
392, para el “concurso” entre una tentativa de suicidio y un aborto consumado; puesla
“conducra principal impune” justamente no tiene marco penal dentro del cual pueda
tenerse en cuenta (y sancionarse) el desvalor de la conducta absorbida. Ms sentido,

que la afirmacién de un “concurso” entre una ley que tipifica una conducta y una “ley”
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que considera atfpica a otra, parece tener ¢l reconocimiento de una justificacién del

aborro en base'a un ejercicio legitimo del derecho de la embarazada (:.]ue, en el uso de .

su libertad de autodeterminacién, decide terminar con su vida, a costa de la del feto,
justificacion que no desaparece por el hecho de fracasar en su tentativa de darse muerte.
Fuera de ese caso, la afirmacién de una consuncion inversa en el caso de un concurso
de dos leyes que tipifican y conminan diversas conductas, de- manera ral que el castigo

JAIME COUSO -

En particular, tendrfa sentido exami-
nar si el marco penal establecido por
la Ley que habrfa de prevalecer (por
&j., la que conmina penalmente el ho-
micidio consumado), es lo suficien-
temente elevado y amplio como para
permitir que el desvalor de la conduc-
ta-tipificada por la Ley desplazada (en
el eje_:nﬁplo, la tentativa de homicidio
fallida, o la inhumacién ilegal) sea
considerado al fijar la pena concreta,
como parte de la “mayor o menor
extensién del mal producido por el
delito” (criterio considerado por el

Art. 69 del CP).

Finalmente, el hecho de que dos
o mds conductas representen diversas

formas de poner en peligro o lesionar:

el mismo bien jur{dico, es un criterio
para tener. por absorbido el desvalor
de las formas de puesta peligro mds

tenues dentro del castigo las formas

mds intensas de puesta en peligro,
como lo -sugiere ETCHEBERRY, 92,
cuando sostiene que “los delitos que

Conrtinuacién nota '

ART. 74

representen ataques mds- directos
contra la vida (comun o individual)
deben absorber a los que significan
ofensas mds lejanas™; criterio que ma-
terialmente recoge la jurisprudencia

‘en €l caso de la tenencia ilegdl y el’

porte ilegal de armas (v. la sentencia
de apelacién de la Corte de Apelacio-
nes de Rancagua, Rol N© 217.637, de

23 de abril de 2004, contra José San-

dro Zamorano Meneses [recurso de
apelacién], Ne 1D LegalPublishing:

-30.356: “afectando ambas infraccio-

nes al mismo bien juridico, que es la

- seguridad publica, no cabe duda que

la conducta de porte engloba el dis-
valor de la tenencia”). Sin embargo,
seglin POLITOFF / MATUS / RAMIREZ,

.PE, 56, cuando el delito de peligro

importa no sélo un peligro indivi-
dual (este sf era el caso, en cambio,
en el ejemplo de MaTus, Comenta-
rio, 392, de las amenazas seguidas
del mal amenazadc), sino un peligro
comin, como ocurre con el porte
ilegal de armas, el castigo del homici-

de la conminada con menor pena absorba cl desvalor de la castigada con mayor pena,
parece contraria a Ja légica del principio: no se ve cémo un injusto penal que merece
mayor pena, puede quedar “absorbido” por un marco penal menor por el simple
hecho de que fue cometide como un comportamicnto que “acompana’ regularmente
a otra conducta constitutiva de un injusto penal con menor merecimiento de pena;
cosa distinta scria si el contexto en que se cometié esta segunda conducta configura
una exculpante, o una eximente incomplera basada en la menor culpabilidad, eficaz

también respecto de la primera conducta.

penales (de tipos).

Pero eso no constituiria un concurso de leyes
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dio no absorbe el desvalor de iltima
infraccién'”?, y debe apreciarse un
concurso medial™ (algo parecido su-

giere, indirectamente, - ETCHEBERRY,"

92: el ataque “mds directo” contra un
bien juridico - individual -revelado
por’su mayor pena— no absorberfa el
desvalor de “una infraccién de tipo
“mixto”, que atente contra intereses
individuales y comunes a la vez”). El
" mismo criterio sigue la decisién (re-
cién citada) de la Corte de Apelacio-
nes de Rancagua, al considerar que
las lesiones y el porte ilegal del arma
con. que se cometieron son delitos
independientes, que deben- castigar-
se de forma separada (que ni siquiera
entran en concurso ideal —v . infra, el

CODIGO PENAL COMENTADO

apartado dedicado a este tipo de con-
curso—; en el mismo sentido, la sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de

Santiago, Rol N° 1400-2007, de 19

de junio de 2007, contra Jaime An-
tonio Mufioz Orellana [recurso de
apelacién], Ne ID LegalPublishing:
39.549); en cambio, para la Corte de
Apelacionesde Santiago (Rol Ne 819-
2009, de 17 de junio de 2009, contra
Marcelo Ivan Palma Martinez [nuli-
dad penal], Ne ID LegalPublishing:
42274) el porte de armas no puede
ser castigado de forma independien-
te al robo con intimidacién comerti-
do precisamente con el arma que se
portaba, que parece, entonces, absor-

ber el desvalor del primero. Por su’

"% Sin embargo, ello sélo serfa cierto para la figura “privilegiada™ de porte ilegal de ar-

mas, del Art. 1T, inc. 2°, de Ja Ley N° 17.798 (lo propio puede decirse de la figura .

“privilegiada” de tenencia ilegal, del Art. 9°, inc. 29, de Ja misma ley), pues sélo en ella

174
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el peligro comiin parece fundamentar el desvalor del comportamiento; en’ cambio, si
al autor de un homicidio se le quicre hacer responder por la figura bdsica, del inciso

- 1° de tal disposicién (asi como la del inc. 10 del Art. 9), precisamente porque es €’

homicidio cometido (y que ser castigado) lo que revela que el porte (o la teriencia)
estaba destinada a perpetrar un delito (en este caso, el homicidio), entonces es claro
que se estaria violando el non bis in idem, pues la mayor pena de la figura bdsica, por
sobre la figura privilegiada,_ no se fundarfa én tal caso en el peligro comiin, sino en
un peligro individual en contra de la vida de la vicrima, que debe sef absorbido por
el delito que representa la actualizacién de ese peligro (el homicidio). Y si en tal caso
pucde afitnarse’ que queda a salvo la posibilidad de castigar de forma separada al
autor —con pena de multa— por la figura privilegiada de porte (para hacerse cargo del
desvalor de la puesta en peligro comtin subyacente a todo porte ilegal), el desvalor de
esta conducta también puede ser absorbido por.el castigo del homicidio, en virtud del
criterio. de la insignificancia. : .
Estos autores hablan aqui de “un concurso ideal —por relacién de medio a fin~", alu-
diendo realmente, entonces, al concurso medial, ambién denominado concuiso ideal
impropio. ’

JAIME COUSO

parte; la C. de Valparaiso también:
identifica un concurso aparente por

consuncién "(Rol N° 648-2007, de’

6 de julio de 2007, contra Fernan-
do Wladimir Villegas Yénez; Alvaro
Alejandro Navarrete Cataldn [nuli-
dad penal], N° ID LegalPublishing:
36695) y no un concurso de delitos,
en la hipétesis de un robo con inti-
midacién en que el ofendido estuve
privado de libertad por el autor por
algunas horas (“existié un solo-de-
lito de robo con intimidacién |...]
puesto que el secuestro que padece
el ofendido como consecuencia del

-robo con intimidacién qued$ sub-

sumido en la figura del articulo 436
del Cédigo Penal y no constituye un
delito independiente, siendo sélo
un componente de aquél, ya que la
retencién de la victima por algunas
horas, se realizé sélo con ocasién del
robo, que fue el mévil principal del
accionar delictual”).

ART. 74

o) Principio de subsidiariedad.
Admitiendo que en una serie de ca-
sos es acertada la critica dirigida porla
doctrina nacional a este principio, en
el sentido de que ya vienen resueltos

- por los principios de especialidad o de

consuncidn, o que constituyen “simples
delimitaciones del alcance de ciertas
normas; sin contenido material””?,
Matus, Comentario, 389-390; tam-
bién en Martus, 2008, 308-314, se
rescata este principio (de forma con-
vincente), por su utilidad para resolver,
conforme a criterios valorativos (que
van “mis all4 de consideraciones ‘pu-
ramente utilitarias’ {...]"7¢”, hipdtesis
en que corresponde identificar una
relacién de subsidiariedad #citz entre”

.dos tipos penales que se interfieren -

como-dos circulos secantes'”’, por lo
menos en dos constelaciones de casos,
para los que propone, respectivamen-
te, las siguientes soluciones: 10 “[s]i-
concurren dos ¢ mds figuras calificadas

5 En efecto, en este caso, segiin concluye ETCHEBERRY, “la disposicién que consagra la

“subsidiariedad” no tiene otro alcance que declarar explicitamente la voluntad del
legislador en el sentido de aplicar el principio de especialidad y mantener la vigencia
de las leyes anteriores que contemplen casos especiales” (ETCHEBERRY, 98). -

176 Tomando distancia del punto de vista de CURY, 670. .

"7 Segiin el propio MATUS, existe “relacién de interferencia entre dos o mds normas pf:nales
cuando, ademds del o los casos en que son rédundantes, todas tienen un dmbito de
aplicacién independiente” (Matus, 2004, 13). En orro lugar (Matus, Comentario,
390) caracteriza la situacién asi “[s]on los casos en que en la relacién entre dos preceptos
legales por lo menos un caso concreto que es subsumible en uno de dichos preceptos lo es
también en el otro, y por lo menos un caso concreto que es subsumible en el primero no lo
es en'el segundo, y viceversa, siempre que ambos receptos tengan en comiin al menos una
misma propiedad juridico penalmente relevante”. C
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de una misma bdsica, como en el caso |

- de las relaciones entre lesiones graves-
gravisimas y muitilaciones, ha de ser
“preferente y principal la que contenga
la calificacién mds grave” (las lesiones

graves gravisimas del Art. 397, No 1o, -

del CP); 2° “[s]i concurren una figura
privilegiada con una o mds calificadas,

como serfa el casode] infanticidio y

el homicidio calificado, se considera-
14 preferente y principal la figura mds
benigna, en este caso, el infanticidio,
tomando €n cuenta la circunstancia
calificante que concurra como agra-
vante” (solucién que tiene en cuenta,
como un principio general, el mayor
valor asignado por nuestro CP a las
circunstancias que atentan la respon-
sabilidad, en comparacién con el que
asigna a las que la agravan, como lo
demuestra el efecto més intenso. que
sobre la pena tiene la pluralidad de
atenuantes, sin agravantes, frente a la
pluralidad de agravantes, sin atenuan-
tes —v. CURY, 765-).

d) Principio de alternatividad.
Completamente descartado por la
doctrina  mayoritaria, por tratarse de
un caso especial de consuncion —en el
caso de Jas “figuras mixtas alternativas”
(como la pluralidad de verbos rectores
en las lesiones: herir, golpear y maltra-

CODIGO PENAL COMENTADO

‘tarde obra)-o por referirse a casos que
~deben ser tratados como concursos
- (reales o ideales) de delitos —en €l caso
de las “figuras mixtas acumulativas”
(como la diversas figuras incluidas en

la prevaricacién del Art. 233 del CP; v.

- ErcrEserry, 11, 128 y 1, 225), Matus,

Comentario 390-391, también inten-
ta-rescatar este principio en un sentido
diverso al empleado hasta entonces en
Chile, ahora con la misién’ de subsa-
nar “errores legislativos” que frustran
{a ratio legis, como las hipétesis en que
las circunstancias pensadas como
.agravantes terminan siendo un privile-
glo” (como en el caso del Art. 403 bis
del CP que, al tipificar el envio de car-

tas o encomiendas explosivas incluye,

junto a la figura de peligro —“que [....]
puedan afectar a vida o Jintegridad
corporal de las personas™~ la de lesién
~“que afecten [...]lavida o integridad
corporal[...]”, con una pena inferior
a la del homicidio simple y muy in-
ferior 2 la del homicidio calificado,
pese a que ademds de configurarse
éste se produce una puesta en peligro
general), casos en que el principio de

alternatividad daria preferencia a la fi- ‘

gura con mayor pena (en el ejemplo,
el homicidio calificado) desplazando a
aquella que por “error legislativo” tie-
ne menor pena'’®,

Se podria olbjetar que c]oz cllo se Jinfril‘lge el principio constitucional de legélid:;d dela
pena, pues ia pena sefialada para el envio de cartas explosivas quie afectan Ja vida es la del
Art. 403 bis del CPy el Art. 19, n° 39, inc. 7°, de la. CPR dispone que ningiin delito se
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JAIME COUSO

Por dltimo, Martus, Comenta-

110, 393-394, se refiere a los “efectos

residuales” ‘de la Ley en. principio
desplazada, por aplicacién - de los
principios del concurso aparente, es

ART. 74

decir, a las consecuencias juridico pe-
nales que la Ley desplazada mantiene
en ciertos casos, sea respecto del au-

- tor (cuando la Ley desplazada debe

ser tenida en cuenta, a lo menos en

Continuacién nota '™

castigard con otra pena que la que le sefiale la ley. Sin embargo, a menos que haya razones
que den plausibilidad a la hipdtesis de una derogacién técrica de la figura que tiene mayor
pena (que no es el caso en el ejemplo discutido), si se entiende que ¢l principio de legalidad
quiere proteger la corifianza de los individuos en qué no se les castigard con otra pena que
la sefialada por ley al delito cometido, lo cierto es que cualquier destinarario de la norma
que examine las conminaciones penales de buena fe puede contar con que un comporta-
miento alevosamente homicida como éste puede llegara ser sancionado védlidamente con
presidio mayor en sus grados medio a presidio perperuo, queen este sentido es una pena,
“sefialada” por la ley a ese delito. Asf, la garantia de la libertad personal involucrada en el
principio de legalidad de las penas no se ve afectado por la aplicacién preférente en este
caso del Art. 391, n° 1, del CP. A esta interpretacién del principio de lcgalidad conforme
a su dimensién de garantia individual (la dimensién de representatividad democrdtica
no parece estar en juego en esta cuestién, y de hecho parece inclinarse mds a favor de.

una interpreracién conforme a la ratio legis) sc opone una concepcién del mismo que

lo ponga siempre al servicio de la interpreracién “mds favorable al reo”, de entre las que
tienen cabida en el renor literal de alguna de las normas legales disponibles, concepcién .
que realmente no parcce tener asidero en la tradicién del principio de legalidad de las
penas, sino més bien en una determinada actitud minimalista, que adolece del defecto
de carecer de una justificacién de justicia distributiva de los esfuerzos despenalizadoses,
conformandose con despenalizar donde sea posible, incluso si ello no responde a una
pauta racional y distributivamente justa. Todo lo anterior podsia abonar en ciertos casos
soluciones como las que propugna el principio de alternatividad que, sin embargo, por
inspirarse explicitamente en una misién de todos modos riesgosa desde el punto de vista
del principio de legalidad (la idea de subsanar “errores legislativos” en perjuicio de indi-
viduo se mueve peligrosamente cerca de la zona en que la que ya se vulnera la garantia
de la libertad individual, a cuyo servicio estd el principio de legalidad), merece mayor
estudio, 0 una reformulacién de sus fundamentos, antes de ser reconocido. De hecho,
antes que hablar de “error del legislador” (en el sefialamiento de la pena, s entiende),
bien puede entenderse que, sistemdticamente, en su relacién con el Art. 391,1n° 1 y
también, en su caso, con el n® 29), dél CP, la expresién “afecten la vida” en el tipo penal
del Art. 403 bis del CP, correctamente interpretada, abarca conductas que la afectan a
través de su puesta en peligro concreta, perd no a las que lo hacen mediante su lesién (es
decir, causando la muerte), todo lo cual, sin burlar la confianza de los destinatarios de
las normas en que no se les impondr otra pena que la sefialada por la ley a la condiicra;
no afectarfa la dimensién de garantia individual del principio de legalidad.
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‘dos materias: i) en la determinacién
de la pena, por ej., para detérminar
la- mayor o menor extensién del mal
producido por el delito —salvo si se
aplicé el principio de especialidad-, y
ii). derechamente para ser aplicada al
caso, si “resurge” a consecuencia de
que la Ley en principio preferente
no tiene aplicacién, por faltar a su
respecto uno de los presupuestos de

CODIGO PENAL COMENTADO

la punibilidad, como en el caso de
la amnistfa) sea respecto de terceros
(cuando al participe extranens debe
aplicirsele la Ley que respecto del
participe intraneus fue desplazada,
como ocurre con el cémplice extiz-
neus de un duror de parricidio, que
sélo responderd como cémplice de
homicidio, a través del resurgimz';’nw

del Art. 391 del CP).

Articulo 74. Al culpable de dos o mis delitos se le impondrdn
todas las penas correspondientes a las diversas infracciones,

.- El sentenciado cumplird todas sus condenas simultdneamente
siendo posible. Cuando no lo fuere, o si de ello hubiere de resultar
-11}1,soria alguna de las penas, las sufrird en orden sucesivo, princi-
piando por las més graves o sea las mds altas en la escala respectiva

“excepto las de confinamiento, extrafiamiénto, relegacién y destie-
rro, las cuales se cjecutardn después de haber cumplido cualquiera
otra penas de las comprendidas en la escala gradual ndmero 1.

BiBLIOGRAFiA: KUNSEMULLER, Carlos: “Comentario a los Articulos 12 y 13" OLITOFE v
Comentar}q, pp. 187-227; Matus, Jean Pierre (2008), “Concurso %Zea! lgél]ti(ljg?;;/dgglel
litos y Unlfl_caGOI.J de Penas en el Nuevo Proceso Penal”, [fecha de c)onsulta' 23 de mar-
20 2011], disponible en htrp://d.mjcrojuris.com/Search, Cita: MJD314; I\’IU;\]‘O7 HorMENT
Hurpberto A(1986), “Contribucion al estudio de la teoria de los concurso’s de Hélitos"’ eﬁ
Revista Chilena de Derecho, (1986, Vol. 13); Martus, Jean Pierre: “Comentario a los Art,'

los.74 a 78", en Pourort / Oxmiz, Comentario, pp. 383-407. o
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pluralidad delictiva constituida a
_ - través de varios (dos o mds) hechos,

El'Art. 74 del CP establece la  esto es, del concurso real de delitos.
regla general para el tratamiento de Segiin Cury, 659-660, hay concurso
666 ' o :

L El concurso real de delitos

JAIME COUSO

real “cuando un sujeto ha ejecutado
o participado en la ejecucién de dos
o mds hechos juridica y ficticamen-
te independientes, réspecto de nin-
guno los cuales se ha pronunciado

sentencia condenatoria firme y eje-

cutoriada”. La independencia fictica,
con todo, no debe entenderse como
ausencia de todd winculacion fictica
entre los delitos (por ello es equivoca

la referencia a delitos “no conectados -

entre s{”, en ETCHEBERRY, 11, 115, asi
como en GARRIDO, II, 447)'7, pues
se acepta de modo general que tam-
bién entran en concurso real delitos
entre los que se da una cierta vincu-
lacién factica, que se podria calificar
de “débil” (como los hurtos sujetos a
la regla del Art. 451 del CP) o “fuer-

ART. 74 .

de medio a fin, sujetos a la regla del
Art.-75 del CP). Pero sf exige, la in-
dependencia féctica, que los diversos
delitos estén-constituidos por diver-
sos hechos; en ¢aso contrario, si-estdn
constituidos por un solo hecho, se
configura propiamente un “concurso
ideal de delitos”*®. Por dltimo, cuan-
do no se cumple la exigencia de que
no se haya pronunciado sentencia
condenatoria respecto de ninguno de
los delitos, el caso conceptualmente
no constituiria concurso real de deli-
tos, sino reincidencia'® .

I La regla de la acumulacion

material de penas. :

Y la régla general establecida
por el Art. 74 para los delitos que.

t¢” (como los que estdn en relacién

" MUROZ, 342, trata la independencia como un requisito negativo para que se produz-
ca el concurso real, explicando que “[d]e lo que se trata es que los hechos no estén
vinculados entre si por aquella vinculacién que, segiin las distintas posiciones que se
adopten, es la que da lugar fundamentalmente al delito continuado, o bien a otros
casos de unidad juridica de delito”. .

18 Y i bicn tiene razén Marus (MaTUS, 2008, n. 3), al rechazar la exigencia de una “plu-
ralidad de hechos” como requisito de aplicacién de la regla del Art. 74 (acumulacion
material de penas), pues ello harfa imposible aplicarla subsidiariamente a los casos de
concurso ideal respecto de los cuales la regla del Art. 75 del CP resultase ms desfavorable
para el condénado, ello no obsta a que el concepto de concurso real sf incorpore tal
requisito, sin el cual no se le puede distinguir del concurso ideal. Si hay que admitir,
entonces, que la acimulacion material de penas es una regla establecida tanto para los
concursos reales, como para los concursos ideales que no resulten tratados mds favo-

~ rablemente para el condenado a través de la absorcidn agravada de penas. '

18 En el sentido de las circunstancias agravantes 152 y 162 del Arr. 12 del CP que, ahora
si, después de la modificacién introducida por la Ley N° 20.253 (DO 14/03/2008), se
conforman con la condena previa, sin exigir el cumplimiento de la'pena (a diferéncia de
lo que ocurria antes de dicha reforma; v. KONSEMULLER, Comentario, 213; Cury, 511).
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entran. en concurso real consiste en

que el autor de los mismos debe
cumplir {ntegramente las penas co-
rrespondientes a todos ellos, regla
denominada por la doctrina como
acumulacion material de penas.

Esta forma de castigar al sujeto
responsable- de varios delitos ya fue

.objeto de discusién en la Comisién

Redactora y en el Parlamento, por
considerarse un exceso, que podfa
acarrear cuantias penales ya entonces
consideradas “absurdas”, pero pese a
ello se rechazé la propuesta de intro-
ducir alguna limitacién absoluta a la
acumulacién material, de modo que
la regla ha regido sin mds limitaciones
que las establecidas para los casos ex-
cepcionales (v. supra) contemplados
en aquel entonces o incluidos mis
tarde —algunos, sin embargo, de fre-
cuente aplicacién, como el Art. 509
_del C, de PP— (v. Matus, Comen-
tario, 383). Mds recientemente, el
Anzeproyecto-de CP de 2005, propu-
so (en su Art. 53) que la regla de la

acumulacién material de penas “no -

podré llevar a imponer una pena
superior en dos grados a la corres-
pondiente al delito mds grave [...]
0 a treinta afios de reclusién, si éte

tuviese asignada la pena de reclusién

mayor en su grado mdximo”. Esta
proposicién, como el Anzeproyecto,
no llegé a ser presentada a la consi-
deracién del Congreso Nacional.
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Conforme a la regla del Art. 74
del CP, el cumplimiento de las di-
versas penas-acumuladas debe ser
simultdneo cuando ello sea posible,

~salvo si-“de ello hubiere de resul-

tar ilusoria alguna de las penas”.
Aplicand_o este criterio, si- podrfan
cumplirse simultdneamente con
otras, las penas privativas de de-
rechos y las pecuniarias (LABATUT,
1, 176). En cambio, como explica
Cury, 661, el cumplimiento de
una de las penas se hace ilusoria
“cuando la imposibilidad de ejercer
el derecho afectado por esta tltima
estd ya implicito en la afectacién de
aquél a que concierne la otra”, lo

que ocurre, desde luego, en caso de

imponerse dos o m4s penas privati-
vas de libertad o una pena privativa
de libertad junto a una o mds pe-
nas restrictivas de libertad (Novoa,
IT, 26). Para estos casos; el propio
Art. 74, inc. 2°; del CP dispone el
cumplimiento sucesivo de las pe-
nas, partiendo por “las mds altas
enla escala respectiva”, a excepcién
de las penas restrictivas de libertad
que si concurren con penas priva-
tivas de libertad, deben imponerse
recién una vez cumplidas éstas (ex-
cepcidén que, segin explica MaTUS,
2008, también se aplica a las penas
restrictivas no incluidas en las esca-
las-graduales a que se refiere el inc.

20 del CP, como la sujecién a la vi-
gilancia de la autoridad).

ART. 75
JAIME COUSO

Articulo 75. La disposicién del articulo anterior no es gplica—
ble en el caso de que un solo hecho constituya dos o mds delitos, o
cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro..

En estos casos s6lo se impondri la pena mayor asignada al de-
lito mds grave. :

BiBLIoGRAFiA: BusTos,: Juan (1962): Concurso ideal de delil‘_os, Memoria dve‘ Prl_Iebg gara& }(1)11?‘3
tar al Grado de Licenciado. en Ciencias Juridicas y Soc1ale§ de lr:l_Unl'ver51'dz}1E : encurso
(Santiago-de Chile, Editorial: Universitaria); E'rcmzsngnv,_ A;fr_edo (sin 'f?cll‘;\a). : E(e)an o
aparente de leyes penales (Santiago de Chile, Editorial juridica de Chllc),_ ATUS, A
rre: “Comentario a los-Articulos 74 a 78", en Pourorr / QRT}Z, Comen‘tarlo,1 pD. urm;
MuNoz HORMENT, Humberto'(l 986), “Contribucién at estud,lo de la teoria de 0; cong :

de delitos”, en Revista Chilena de Derecho, (1986, Vol. 13). .
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vinculacién fictica que da lugar a tal

L El concurso ideal ! tica q
’ ' tratamiento privilegiado.

El Art. 75 del CP concede un

‘tratamiento punitivo privilegiado a
casos de pluralidad delictiva consti-
tuida a través de un solo “hecho”,
reconociendo la estrecha vincula-
cién fdctica que une a los diversos
delitos cometidos (no se trata, en
cambio, de un caso de unidad de-
lictiva; v. supra, Comentario previo
a los Arts. 74 y 75, ). Una prime-
ra cuestién problemdtica es la de
qué debe entenderse por “un solo
hecho”, es decir, cudl es esa fuerte

La doctrina concede a la expre-
sién “hecho” un significado. distin-
to, y mds amplio, que al concepto
de “accién”, propio del sistema del
hecho punible (definido- como “ac-

. . .. 210 . I\
cion tipica, antl)uridlca y cul}mglc Js

concluyendo que el Art. 75 estd
concebido para hipétesis en que en
un solo hecho se manifiestan diver-
sas acciones (...tipicas, antijurl'_digas
y culpables) constitutivas- d? del%zto
(ast, por €j., ETCHEBERRY, II, 119'%).

182 Sin embargo, en ETCHEBERRY, 11-12, asumia lz}»nomcnclamra‘ alem;na, y‘aﬁ.lén;ba;
interprerando el alcance del Art. 75 del CP, que “en e.l conctirso 1deald air varloi :13 IEO‘C
aunque la accién sea énica”, lo que implicaba asumir —para efectos de la teoria e o
concursos de delitos— un concepto de accién distinto del que se emplea en la teoria

del hecho punible, como se acepta, por lo demds, por la doctrina alemana.
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Pero mds alld -de esa convergencia,

la doctrina manifiesta diversas opi-

niones sobre varias cuestiones rele-
" vantes. '

. Una primera discrepancia se
aprecia en relacién con los criterios
materiales que determinan cuindo
los diversos delitos forman parte del
mismo hecho. Uno de los criterios
que se proponen gira en torno a la
idea de"la necesidad de la segunda
infraccién (ETCHEBERRY, II, 122: “la
Ley [...] toma en consideracién que
la multiple ofensa al orden juridico
no proviene de un efecto contin-
gente, sino necesario: para cometer
el delito que se proponia, el delin-
cuente no podia dejar de cometer el
otro, forzosamente y aunque no lo

~ quisiera”, criterio que, sin embargo,
no se aplica a numerosos casos de
concurso ideal entre un delito dolos
_ y otro imprudente ~como el aborto
_seguido de muerte de la embaraza-
da- en los que es imaginable que,
con mayor diligencia, bien podrfa
haberse evitado este tltimo), o la de
identidad del resultado externo causa-

% El énfasis estd en el original.

184
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do por una misma accién (Novoa,
I1,°232, criterio que, como se verd,

'deja fuera del Art. 75 del CP a casi

* todos los casos reconocidos de con-

curso ideal), o, en fin; el de existencia
la una #nica decision en contra del or-
den juridico (el mismo ETCHEBERRY,

IT, 121, refiriéndose a ANTOLISEL el; -

sujeto’ “se hd colocado en posicién
de rebeldia;, de desobediencia a la
norma (aunque se trate de normas’
distintas) en un solo momento,
mientras que en el concurso mate-
rial se rebela varias veces sucesivas
contra el orden juridico™'®?, criterio
que permite abarcar la generalidéd
de los casos cominmente acepta-

dos de concurso ideal, pero todavia

es problemdtico respecto de otros,

como el concurso_entre las lesiones |

inferidas a quien intenta rescatar al
secuestrado y el delito de secuestro,
donde no se aprecia un solo mo-
mento de “rebeldfa” contra el orde-
namiento juridico, sino, a lo menos,
tantos cuantos son las acciones —y
omisiones— con las que se ha ido
manteniendo en el tiempo el secues-
tro, como “estado antijuridico”)®,

En cambio, la mejor explicacién de la refacién que debe existir entre los diversos deli-

tos que entran en concurso ideal, parece ser la (defendida por la doctrina mayoritaria
alemana) que exige una identidad, siquiera parcial, entre las acciones ejecutivas de los
diversos delitos. ETCHEBERRY, II, 120) de alguna manera se acerca a ese criterio cuan-
do, para resolver la cuestién, propone la siguiente férmula: “;Puede, mentalmente,
precisarse un instante en el cual uno de los delitos esté cometido, en tanto que el otro -
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No obstante esta indétermina-
cién de los criterios materiales para
definirlo, una mayorfa de la doctrina
autores acepta que caben dentro de
“un solo hecho”, siempre que se ma-
nifiesten de forma unitaria, diversos
resultados materiales independien-
tes (con diversos alcances, admiten
esa posibilidad: ya, tempranamente,
BusTOS, 85, 89 y ss.; CURY, 663 y ss.5
ETCHEBERRY, II,:119 y ss.; POLITOFF
/ Matus / RaMmirez, PG, 447, 449;
GarrDO, II, 453-454; Muroz,
361). Novoa, II, 232, en cambio,
defendiendo una opinién solitaria,

.entiende que los diversos resultados

(materiales) tfpicos causados poruna
sola accién no son constitutivos de
un solo “hecho” sino necesariamen-
te de varios, rechazando por ello la
existencia de concurso ideal en tales
hipétesis, tanto si se producen di-
versos resultados heterogéneos (con

un disparo se mata a una persona, se

Continuacién nota '*
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hiere a otra y se dafia la propiedad.

ajena) como si se producen diversos
resultados homogéneos (un solo re--
sultado mata a dos personas)’®.

Sin embargo, aun al in‘terior de
aquella doctrina mayoritaria, en la
préctica se resuelve de formas diver-

'sas qué delitos pueden quedar alcan”

zados por ella. Las diferentes opinio-
nes, tanto de la doctrina, como de la
jurisprudencia, se aprecian mejor al
examinar las soluciones propuestas
para los casos mds problemdticos o
mis frecuentes. '

a) Concurso ideal heterogéneo: .
la doctrina mayoritaria . coincide .
en que la realizacién de dos o mds
tipos penales diferentes, cuya eje-
cucién material se inicia a través
de un mismo comportamiento ex-
‘terno (si bien “internamente”, para
CURY, 663, se pueden apreciar dos

no esté siquiera en tentativa? Si no pueden separarse las o‘fer},sas de esta forma, ello
significa que el hecho es indivisible, y en consecuencia dnico (con la salvedad,qge,
para los delitos de resultado cortado, como el robo, el momento que define al l‘lmltﬁ
entre el concurso ideal y el concurso real no parece ser le.consumacién formal sino el
agotamiento, como la misma doctxina mayoritaria alemana, lo acepta). . )
18 De modo que, para este autor, la regla del Arc. 75, en lo que dl-concurso ideal atafie
(dejando de lado al concurso medial), se aplicarfa tinicamente a casos en que un solo
hecho (una “conducta humana” que “origina” un solo “resultado externo”) “quede
-abrazado no solamente por un tipo sino que por dos o més”, como en caso del acceso
carnal violento con hermana casada (Novoa, I, 232), donde habrfa que apreciar,
segtin da a entender Novoa, no sélo violacién, sino ademds incesto y —hasta antes de

su derogacién por fa Ley Ne 19.335, DO 23/09/1994— adulterio.
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o mds finalidades, y por ello, dos o
mds acciones), aun si da lugar a la

produccién de resultados materia- -

les independientes, queda abarcada
dentro de un solo hecho (por ej.,
disparar a una persona, hiriéndo-
la, y destruyendo al mismo tiempo
una cosa ajena de gran valor). Los

casos mds-tratados en doctrina son

los siguientes:

1) Los delitos preterintencionales
(no regulados. expresamente en la
ley),en los cuales “quien, con ocasién
de ejecutar dolosamente una accion
tipica, causi culposamente un resul-
tado tipico mds grave” (CURY, 349).
Reconocen aqui la existencia de un-
concurso ideal, CUry, 350, 664, pues
“[a]unque constituye el caso limi-
~ te de tal posibilidad, también aqui
el movimiento corporal tinico del
agente puede materialmente desdo-
blarse en dos acciones, la primera de
 las cuales presta su fisonomia la fina-
lidad orientada a la realizacién de la
conducta tipica perseguida (dolo), y
a la segunda, la omisién de impri-

186+
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mir a su actividad toda la direccién

final de que era capaz a fin de evitar -

la desviacién del curso causall...]”;
ETCHEBERRY, expresamente, "en el

caso del aborto doloso consuma--

do o frustrado, seguido de muerte
de la embarazada atribuible a cul-
pa (Ercreserry, 111, 110-111), asf
como-en la hipétesis de las lesiones
dolosas de menor entidad, segui-

- das de lesiones culposas mds graves
(ETCHEBERRY, 111, 127), pero es cu--

riosamente ambiguo en el caso del
homicidio preterintencional, donde
aprecia, sin especificar su naturale-
za, “un concurso de delitos”, entre
las lesiones dolosas y el cuasidelito
de homicidio (ETCHEBERRY; 101, 51,
expresién que también habfa usado

‘en 1, 326, al referirse, en general, al

tratamiento del delito preterinten--

cional, abarcando ahf tanto aquellos -

dos primeros casos como este tlti-

mo); y, GARRIDO, II1; 50-51, respec- -
~to del homicidio preterintencional,

y- 112, respecto del aborto doloso
seguido de muerte imprudente de la
embarazada'®.

Opinién que, sin embargo, contradicela solucién que-aparecia defendiendo en GARRI-

DO, I1; 454, n. 693, donde consideraba “discuirible” que hubiese allf un concurso ideal,
y opinaba (no queda claro si de lege lata o de lege ferenda) que “deberfa sancionarse
seglin el art. 74 pues “hay dos acciones. (0 hechos) claramente distintas: Ia actividad
dolosa dirigida a atacar el feto y la falta de cuidado con que se realizé ¢sa actividad,
que provocd la muerte de la mujer”, opinién a la que parecia dar un alcance todavia
‘mayor cuando afiadfa (GARRIDO, 1T, 455) que “[e]n la mayor parte de los casos sefiala-
dos como de concurso ideal, hay plural}dad de acciones [...] [por lo que] en puridad,
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En la jurisprudencia, un fallo
de apelacidn relativamente reciente
dela Corte de Apelaciones de Punta

Arenas (Rol No 84-2007, de 15 de
_septiembre de 2007 contra Jaime

Juvenal Calbuyahue Cheuquepil,
Ne ID LegalPublishing: 37283)
aplica el Art. 75 del CP a un caso
de delito preterintencional de le-
siones- menos graves dolosas con

" resultado de muerte imprudente,

argumentando que “de acuer'do a
nuestra jurisprudencia mayoritaria
se castiga COMO un CONCUrSO ide_al
de delitos”. Por su parte, aprecia

" un concurso ideal entre un delito

de homicidio simple doloso frus-

trado y uno de lesiones gravisimas

dolosas consumadas (y no-un con-
curso aparente por consuncion, si
bien la difenrecia no tiene conse-
cuencias prdcticas en el caso), la
Corte de Apelaciones de Santiago
(en sentencia de apelacién, Rol
No 1400-2007, de 19 de junio de
2007, contra Jaime Antonio Mu-
fioz Orellana, No ID LegalPublis-
hing: 39549). ‘

Continuacién nota **
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ii) En los casos de aberratio ic-
tus, en que un “golpe” (disparo, es-
tocada, carta bomba, etc.) se dirige
dolosamente hacia un determinado
objeto, pero por una desviacién en

"¢l curso causal termina alcanzando,

con culpa del autor, a otro (en el
caso més tratado, ambos “objetos”
son personas), también aprecian un
concurso ideal, sujeto al Art. 75 del
CP, PouTors / GrisoLia / BUSTOs,
135; CuRy, 313; y PourTorr / Ma-
TUs. / RamiRez, PG, 267. GARRIDO,
11,126-127, en cambio, aprecia aquf
un solo delito doloso consumado.

iii) Otros casos’ frecuentes de
pluré]idad de delitos ejecutados ma-
terialmente-a través de una tnica
accién exterior, como la violacion y
el incesto (ya BusTos 88; v. MATUS,
Comentario, 400, citando en ese
sentido a la Comisién Redactora y
haciendo referenicia a “numerosa ju-
risprudencia” citada por Femz’gndc'ez;_
sin embargo, un sector —mayoritario,
segiin GARRIDO, ITI, 357 no aprecia
incesto, sino tinicamente violacién o

son casos de concusso real”, justificando el tratamiento unitario sél(‘)( én e% cas? 'de
“acciones indivisibles” como la de la violacién de la mujer casada que ll.eva. 1mphc‘1to
el adulterio”. Determinante de esta opinién, que lo acercaba_muchoﬂal C,n,te,flo fﬁgu}ld(,),
por Novos, parecia ser una cierta confusién entre los conceptos de ?c’cx zfl Y Fecnlcc{o
{que usa como sinénimos en el pasaje citado, pese a que él mlsmo.pailtlda lllstn}llgux °
entre ambos conceptos), confusién que lo llevab‘a a negar la unidad de hecho por la
mera presencia de una pluralidad de acciones delictivas.
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estupro, por faltar el consentimien-
to libre de alguno de los participes,
que seria exigencia tipica; en sentido
similar, ETCHEBERRY, IV, 44).

La jurisprudencia ha tratado
el 'caso del concurso entre el porte
) tenencia de armas y entre éstos
y un delito distinto (lesiones o
robo) cometido con el arma que
se porta. Asi, por ¢j., la Corte de
Apelaciones de Rancagua (senten-
ciaRol N° 217.637, 23 de abril de
2004, contra José Sandro Zamo-
‘rano Meneses {recurso apelacién],
Ne ID LegalPublishing: 30356,
‘citada al tratar del concurso aparen-
te) descarta el concurso ideal entre

- el porte y la tenencia de armas;'y
reconoce implicitamente un con-
curso aparente de leyes (“afectando
ambas infracciones al mismo bien
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juridico, que es la seguridad publi-
ca, no cabe duda que la conducta
de porte engloba el disvalor de la
tenencia’), castigando sélo por el
primero; pero, por otra parte (en
la misma decisién), tampoco acep-
ta la existencia de concurso ideal
entre el porte ilegal y las lesiones
cometidas con el arma que el au-
tor portaba, pues “[e]l porte ilegal
de arma de fuego, como delito’ de
peligro abstracto que es, estaba
cometido —consumado- antes que
el hechor se encontrara siquiera
con el lesionado™, tratdndolos
(implicitamente) como -un caso
de concurso real, si bien sugiere
que podria haber concurso ideal si
el porte hubiese “tenido la precisa
finalidad de perpetrar las lesiones,
caso en el cual existirfa premedi-
tacién”.

El argumento ignora el cardcter de delizo permanente del porte ilegal de armas (asf Jo

califican PoLiTorr / Matus./ RAMIREZ, PE, 56, ¢l que, en ‘consecuencia, se sigue con-

agotamiento (cuando se ponga fin al estado

- antijuridico creado con el primer acto consumativo), lo que, segiin Cury, 652, debeifa

llevar a reconocer un concurso ideal entre el delito per

simultdneamente con €. Sin embargo,

manente y los que se cometan

como lo decisivo para el concurso ideal no ‘

debe ser la manifestacién coetdnes, sino el hecho de que ambos delitos se integren en
un mismo hecho material, compartiendo siquiera una accién ejecutiva, tipicamente
relevante para ambos, Ja presencia de un concurso.- ideal es discutible, pues es dudoso
que la accién de lesionar con el arma sea una accién gjecutiva del delito permanente

de porte ilegal de armas (sf lo serfa en cambio, |

a accién de lesionar a quien intenta

terminar con el porte ilegal, recuperando el arma de quien ilegalmente la porta). Cfr. -
sin-embargo, lo dicho acerca del concurso aparente entre la figura bésica del porte
ilegal y el delito que ef autor del porte precisamente se proponia cometer con el arma,

supra, en n. 173.
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b) Concurso ideal homogénco:

consiste en la realizacién de un mis- -

mo tipo penal, Varias veces, cuya
ejecucién material se inicia a través
de un solo comportamiento exter-
no, como en el caso de quien coloca

"una artefacto explosivo queriendo o

aceptando la muerte de diversas per-
sonas, que efectivamente se produce
a consecuencia de la explosién. En
tal caso CURY, 666, si bien criticando
de lege ferenda el divérso tratamien-

* to que tendria quien-da muerte a las -

mismas personas mediante acciones
sucesivas, y ETCHEBERRY, 11, 121 si-
guen reconociendo un concur:o‘z'c'iezzl
sometido a la regla del Art. 75, inc.
20, del CP (también BusTos, 89-
91, advirtiendo la equivocidad del
tenor literal del Art. 75, se decidié
a favor de su aplicacién a los casos
de concurso ideal homogéneo, apoya-
do en “el elemento intencional y los
antecedentes de la legislacién com-
parada”, as{ como en “la equid.ad y
el espiritu general de la legislacién”,
que exigen aplicar “lo mds favorable
al reo”). En cambio, rechazan tratar
como concurso ideal a estas hipétesis,
GARRIDO, 1I, 453, con argumentos
de texto —Ja regla del Art. 75 supone
que haya un “delito mds grave”, lo

ART. 75

que excluye extenderla para el caso
en que s¢ ha cometido varias veces el
mismo delito-, y arguyendo que, en

.estos casos, ‘el bien juridico afecta-

do es de indole altamente personal”,
argumento que confunde en la-me-
dida que @ mismo, ya por razones
conceptuales —por haber una plura-
lidad. de “acciones (o hechos)’~ ha
calificado como concurso real a toda
hipétesis ‘de manifestacién aparen-
temente externa de “finalidades per-

fectamente diferenciables”, salvo en

el caso aislado en que ha entendido

-que la accién es “indivisible”, y No-

VOA, 1I, 232, para quien cada resul-
tado material separado da lugar un
hecho diverso’®. La jurisprudencia,
en alguna ocasién, particularmente
en el caso (tratado infra, en el si-
guiente literal) de los delitos culposos
con pluralidad de resultados, ha re-
cogido el argumento de texto, cor-
forme al cual el Art. 75 del CP sélo
es aplicable a concursos de delitos
conminados con penas diversas, lo
que excluye al concurso homogéneo,
que quedaria sometido entonces a la
regla del Art. 74, sobre zzcumu[ﬂczoﬁ
material de penas (en ese sentido, si
bien obiter dictum, la sentencia de
la -Corte Suprema contra Juan Se-

188 Por su parte,.MATUS, Comentario, 400, y PoLITORE / MaTUS / Ramirez, PG, 447 y n.
233, restando importancia a la cuestién, finalmente (como advierre CURy, 666, n. 66)

no se pronuncia.
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gundo Camilo, de 1965, RDJ LXII,

4-500, sintetizada por ETCHEBERRY,
DPJ1I, 142,y DPJ 1, 263y n. 514).
El afio 2005, en una decisién algo
sui generis, la Sala Penal de la'Corte
Suprema (Rol-N° 4.112-2005, de
-15 de septiembre de 2005, contra
Daniela Alejandra Radwell Darrica-
rrere [casacién en el fondo penal],
Ne ID - LegalPublishing:  32840),
también acoge la tesis de que el con-
curso ideal homogéneo no tiene ca-
bida en el Art, 75 del CP, pero no
para dar aplicacién al Art: 74 del
CB sino para afirmar la existenicia de
“un solo cuasidelito (aspecto del fallo
que se examina infra, en el siguien-
te literal), argumentando, a mayor
abundamiento, que “el articulo 75
de Cédigo Penal, que exige que un
solo hecho constituya dos o m4s de-
litos, ‘en todo caso, ademds, no es
aplicable, porque éste exige como
condicién esencial, que en el con-
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curso exista un ilicito mds grave que
otro, lo que en el caso en estudio
no acontece porque si se razona que
son dos los cuasidelitos ellos apare-
cen con igual sancién”®. Reciente-
mente, Ja Corte de Apelaciones de
San Miguel (Rol Ne 247-2009, de
1 de abril de 2009 [nulidad penal],
Ne ID LegalPublishing: 42034) re-
chaza la aplicacién del Art. 75 del
CP al caso de un disparo que dolo-
samente da muerte a dos personas,
afirmando -en ‘cambio un concurso
real, sobre la base del argumento
de que tratdndose de “bienes juri-
dicos personalfsimos” “habr4 tantos
delitos como victimas” (citando a

PoLitorr / Matus / Ramirez, PG, .

452), dando a entender con ello
que la pluralidad delictiva por de-
finicién excluirfa el concurso ideal
(conclusién: que los autores citados
en ninglin caso pretenden extraer de
aquella esa afirmacién'®),

Curioso es, ademds, —porque contradice, al parecer sélo para estos casos, la opinién

que ha d_efendido en la doctrina—, que esta tesis haya sido suscrita por CURY, como
ministro redactor def fallo.. En efécto, CURY, 666, habia afirmado que la clasificacién
del concurso ideal en “homogéneo” y “heterogéneo” “tiene un valor sistematico, pues,
desde el punto de vista préctico, las dos situaciones se rigen por lo dispuesto en ¢l art.

75 del CP”. Y no parece que con la decisién de la Sala Penal a la que concurrié haya -

decidido abandonar por completo este punto de vista, con las consecuencias que ello
tiene para los casos de concurso ideal homagénéo de deliros dolosos: someterlos a la regla
. de acumulacion material de penas, del Art. 74 del CP. o

190

A diferencia de GARRIDO, también citado por e fallo, quien efectivamente afirma quela

pluralidad delictiva, en el caso del concurso de delitos de homicidio doloso, configura

un concurso. real.
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'[) Delitos culposos con plurali- V

dad de resultados. En'esta hipétesis,

que se verifica, por &j., cuando un

conductor imprudente impacta a

‘otro automévil, lesionando o dan-

do muerte a dos o mds. personas,
las razones expuestas por Novoa,

I, 232 (v. supra, el punto anterior),

al rechazar en general la posibilidad
de un concurso ideal homogéneo, ain
cuando no haga referencia explicita
al asunto, apoyan implicitamente la

tesis de tratarlos como casos de con-

curso real de delitos. GarriDO, II,
227-228, en cambio, entiende que,

en los cuasidelitos, la conducta pro-

hibida consiste'en “comportarse sin
cuidado” y no en “causar un resul-
tado”, de modo que debe apreciarse
un solo cuasidelito; y no un concur-
so (real ni ideal) de cuasidelitos. ET-
CHEBERRY, I, 322, tampoco aprecia
concurso alguno (ni real ni ideal),
sino que afirma la existencia de un
solo cuasidelito “porque ha existido
una sola infraccién del deber gene-
ral de diligencia 6 cuidado”. Cury,
665, coincide con esa tesis para la
generalidad de los casos, pues el

“disvalor de accién en esas situacio--

nes' [constituido por la actuacién
imprudente, pese a la previsibilidad
del resultado] es siempre idéntico”,
pero hace excepcién tinicamente de
Ia hipétesis en que “para e] autor ¢rz
previsible que si la conducta produ-

" cla efectivamenite un resultado tipico,

ART. 75

éste sdlo podia ‘comsistir en una lesion
miltiple de bienes juridicos”, como es
el caso del capitdn-que conduce im-
prudentemente una nave o aeronave
en la que viajan varios pasajeros, en

" el que reconoce un concurso ideal.

En relacién con el tratamiento

dado a esta materia por la jurispru-

dencia, FrcHEserry, DPJ I, 264-
265, resefia diversas decisiones que,
enla pasada década del sesenta, cas-
tigan, unas, por CONcurso ideal de
cuasidelitos, otra, por uni solo cuasi-
delito, e incluso alguna que rechaza
la aplicacién del Art. 75 del CP (su-
giriendo la aplicabilidad del Art. 74)
cuando los cuasidelitos son de la mis-

'ma gravedad, ya que al tener igual

pena no les esulta aplicable la regla
de que se aplique la pena (mayor)
del “delito mds grave” (aludiendo al
argumento de texto citado supra, al
resefiar la postura de GaARRIDO). Mds
tarde, en la década del setenta pare- -
ce consolidarse el criterio conforme
al cual, en estos casos, debe castigar-
se por un concurso ideal de cuasi-
delitos (ETcHEBERRY, DPJ 1V, 85),
criterio ratificado por un fallo de
1990 (Corte Suprema, 27 de agosto
de 1990, RDJ, LXXXVII, 197, ci-
tada Matus, Comentario, 400). Sin
embargo, mds recientemente, en un
fallo de 2005 (Corte Suprema, Rol
Ne 4.112-2005, de 15 de septiem-
bre de 2005, contra Daniela Alejan-
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dra Radwell Darricarrere [casacién
en el fondo penal], No ID LegalPu-
blishing: 32840), la Sala Penal de la
Corte Suprema aplica la concepcién

defendida por GarriDO, ETCHEBE- -

RRY y CURY (quien es, por el demds,
el redactor del fallo), para resolver
que, en una hipétesis de conduccién
en estado de ebriedad, que causa a
dos pasajeros del automévil impac-
tado, lesiones simplemente graves y
lesiones menos, respectivamente, “se
trata de un solo hecho cuasidelictual
que produjo un resultado miltiple
previsto en el articulo 492 y sancio-
nado en el articulo 490 No 2 [....], y
como la procesada ejecuté una sola
accién culposa, la penalidad se rige
por la dltima disposicién citada y
no el articulo 75 [...]” (en el mis-
mo sentido, la sentencia de'la Cor-
te de Apelaciones de Santiago, Rol
Ne 7025-2006, de 18 de junio de
2008, contra Francisco Roa Serra
[recurso de apelacién], Ne ID Le-
-galPublishing: 39406).

1I. El concurso medial
El' mismo tratamiento privi-

legiado que el concurso ideal recibe
en el Art. 75 del CP el concurso me-
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‘dial (también denominado concurso
ideal impropio), que, como se dijo, es
realmente un caso.de concurso real,
cuya peculiaridad est4 dada porque
los delitos que se encuentren en una
relacién de medio a fin. :

. Hay acuerdo en doctrina y en'la
prdctica judicial en que esa relacién
se debe juzgar en concreto, atendien-
do a la “conexién ideoldgica” entre

los delios, de acuerdo con “el plan-

del autor” (GarripO, 11, 451; en el
mismo sentido, CURY, 663; MaTUs,
Comentario, 400; Muroz, 1986,
338), conexién que la jurispruden-
cia ha apreciado, por ejemplo: entre
un.délito de estafa de mds de 400
UTM (Art. 467, inc. final, del CP)
y los delitos ~utilizados 'como rme-
dio para cometer la estafa— de fal-

sificacién de documento publico -

(Art. 193 del CP) y de falsificacién
de sellos y timbres de una autoridad
(Art. 185 del CP) (Corte Suprema,
Rol N° 8059-2008, de 31 de marzo
de 2010, contra Jorquera Rojas, Ber-
nardo Galvarino [nulidad penal],
Ne ID LegalPublishing: 43522)"9%;

¥» entre un delito de robo con vio-

lencia y otro de trédfico de sustancias

quimicas esenciales (del Art. 20 de

También hay, sin embargo, fallos que niegan }a relacién medio-fin, bajo las circuns-

tancias concretas, entre la falsificacién de documento publico y una malversacién (v,

Corte: Suprema, ‘15 de noviembre de 1984, RDJ LXXXI, 245, citada por MaTus,

Comentario, 401).
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la Ley Ne 20.000), si-el primero

ha sido un medio para. cometer el

“segundo (Corte de Apelaciones de

Iquique, Rol Ne 104-2007, de 26
de octubre de 2007 [nulidad penal],
Ne ID LegalPublishing: 37600, de-

cisién que, sin embargo, como se.

verd, aplica el Art. 74 del CP, por ser
mds favorable a los condéna_dos)} .

11 Aplicacion de la regla df ab-
sorcidn agravada de la pena. “Pena

- mayor” y “delito mds grave”

El tratamiento punitivo privi-

legiado establecido por el Art. 75, .
inc. 2° del CP, tanto para el concurso-

ideal como para el concurso medial,
consiste en que se castigue con “la

pena mayor asignada al delito mds
- grave” (regla conocida como aspera-

cidn, absorcion o —mejor aun—, ab-
sorcidn agravada™? de la pena).

Sobre la definicién de cudl es el
delito mds grave, hay acuerdo (véase,

2y, supra, n. 163. E

ART.75

por todo; ET'CHEBERRY, 1I, 121-122;
Marus, Comentario, 402) en que,
entre penas de la misma naturaleza

“(por ejemplo, privativas de libertad), .

el delito mds grave es el que tiene la
pena (el grado) mds alta, y si ambos
tienen, como pena mayor, la misma
pena (el mismo grado), el delito mds
grave es el que tiene sefialada dicha
pena, como pena tnica, o el que me-
nos grados tiene hacia abajo, dentro
de su marco penal (es mds grave un .
delito castigado con presidio menor
en sus grados medio mdximo que
uno castigado .con presidio menor
en cualquiera de sus grados); si am-
bos delitos. tienen la misma pena,
cualquiera de ellos puede tenerse
como el delito ‘mds grave. Segiin
Martus, Comentario, 402, si bien'lo
mismo se desprende implicitamente
de las explicaciones de ETCHEBERRY;
11, 121, y de las de Cury, 667, la

- decisién de cudl es el delito més gra-

ve serfa previa a la aplicacién de las
atenuantes y agravantes'”?. Cuan-

' Sin embargo, la explicacién ‘de Novoa, 11, 236, sobre el cardcter mds benigno que,
para los efectos de esta regla, tienen las penas compuiestas de varios grados ifput?sto
- que ellas permitirfan rebajas mds considerables”, parece sugerir que Ia d;termmacxén
de cudl es delito mds grave es posterior a la aplicacién de las atenuantes 'y agravantes
(si bien, en el mismo lugar, sélo un par de parrafos mds abajo, parece entender lo
contrario). En efecto, sélo serfa “mds benigna” (para los efectos de decidir cudl es el -
delito mds grave) la pena del homicidio simple que la pena de las lesiones gravisimas
si, por ejemplo, concurriendo tres atenuantes sin agravantes, las reglas del Art. 67 y
68 del CP se aplican antes de escoger el delito “mds grave”, caso en el cual el “delito.
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do las penas de los diversos delitos
son de naturaleza diversa, el delito
mds grave sigue siendo el que tenga
la pena mds alta, de las respectivas
escalas establecidas por el CP; sin
embargo, si la mds alta es una pena

restrictiva de libertad y el otro delito -

estd castigado con pena privativa de
libertad (pero de menor duracién),
habré que decidir el asunto “caso a
caso” (Cury, 667; de acuerdo con é€l,
Marus, Comentario, 402, aclaran-
‘do, con razén, que, si unas y otras
son de igual duracién, debe tenerse

CODIGO PENAL COMENTADO

por mds grave a la pena privativa de

libertad).

Una vez definido el delito mds
grave, conforme a esas reglas, la de-
terminacién de cudl es la pena ma-
yor asignada a ese delito ‘no ofre-
ce dificultades, habiendo acuerdo
en la doctrina en’ que, si el delito
mds 'grévé-tiene una pena unica,
ésa hace las veces de la més grave
(no procede aumento alguno de
pena), y que, tfatdndose de penas
que constan de grados de una di-

Continuacién nota '

mis grave” podfa ser el de lesiones gravisimas, si el tribunal planea efectuar las

rebajas de pena en la mdxima extensién que se lo permiten los Arts. 67.y 68 del CP_

{caso en que; respecio de las lesiones gravisimas, la pluralidad de atenuantes, valorada
conforme al Art. 67, sélo.permite rebajar la pena hasta el presidio menor en su grado

medio, mientras que para el homicidio, la pluralidad de atenuantes, valorada segln -

e} Aru. 68; perimite rebajarla hasta el presidio menor en su grado minimo, pudiendo
imponer el tribunal 541 dfas'de presidio). En tales casos, sin ernbargo, Ja “pena

. mayor” siempte terminarfa siendo la tinica pena resultante de la rebaja en grados.

Y, sin embzlvrgo,vsélo através de ese procedimients, como puede apreciarse, tendria
relevancia en.la.aplicacién del Art. 75, la cuéstién (planteada por Novoa) de si el
marco penal consta de uno o de una pluralidad de grados. Para el procedimiento
contrario (conforme al cual el Art. 75 se-aplica antes de considerar las atenuantes
Y agravantes), no tiéne ningin impacro (a igual limite superior) la diferencia entre
marcos compuestos de una tinica pena o de varias penas. Y este procedimiento (en
el que concuerda fa doctrina mayoritaria, y que parece ser el correcto), al reducir

el efecto del Art. 67 (permitiendo al tribunal, en el ejemplo, rebajar la pena sélo

hasta el presidio menor en su grado mdximo —dos grados menos que la pena mayor

asignada al homicidio- que podria fijar en 3 afios y un dia), deberia lievar al tribunal, .

~ en este ejemplo, a aplicar el Arc. 74 del CP, como norma mds favorable (castigando,

por acumulacién material de penas, a una pena de 602 dias de presidio menor en
su grado medio ~la suma de los 61 dfas correspondientes al homicidio, con rebaja
de trés grados, y de los 541 dias correspondientes a las lesiones, con rebaja de dos

~grados—).
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visible, la “pena mayor” es todo. el

grado respectivo (por ejemplo, pre- -

sidio ‘mayor en su grado minimo),
y-no su mayor extensién (10 afios
de presidio) (ya, en ese sentido, La-
BATUT, I, 178, y Novoa, I1, 236) ni
siquiera su mitad superior (el mdxi-
mum, concepto que los Arts. 67y
68 del CP acufian para otros pro-

pésitos, de modo que serfa analo--
gla malam partem su aplicacién a

este caso; cfr. MaTus, Comenta-
rio, 402, haciendo referencia, con
todo, a jurisprudencia contradicto-
ria citada por ETCHEBERRY, DPJ TV,
225y ss.). ' '

Con todo, aunque no lo esta-
blezca expresamente el Art. 75 del
CP (a diferencia del Art. 351 del

" CPP), hay relativo acuerdo en la

doctrina y en la jurisprudencia en
que, cuando la regla de absorcidn
agravada de la pena del Art. 75 con-
duce 2 und.mayor pena que la que
resultarfa de la aplicacién de la re-
gla general de acumulacion material

 de penas, del Art. 74 del CP deberd

preferirse esta dltima (Cury, 662,
aplicando por analogfa el Art. 509
del C. de PP, en esto idéntico al
Art. 351 del CPP; aparentemente
de acuerdo con ello, POLITOFE / Ma-
TUS / RAMIREZ, PG, 451; GARRIDO,
I, 451; en cambio, ETCHEBERRY,
11, 119-120, parece entender que el
Art. 75 del CP se sigue aplicando

ART. 75

en esos casos: “sini perjuicio de que
en ‘casos particulares se obtenga
un resultado diferente [sresultados
a los que habria que resignarse?],

la Ley ha querido sefialar para el -

concurso ideal [...] un tratamiento
penal diferente [...] y mds benig-

no[...]”).

En la jurisprudencia reciente,
apoya la aplicacién del Art. 74 del
CP, cuando resulta 'mds favorable
que el Art. 75, la Corte-de Ape-
laciones de Iquique (Rol N° 104-
2007, de 26 de octubre de 2007
[nulidad- penal], N° ID LegalPu-
blishing: 37600). '

Para concluir el andlisis def -
concurso ideal, es relevante la ad-
vertencia de CURry acerca de la po- -
sibilidad de que “dos o mds delitos
se encuentren entre si en concurso
ideal y entren ademds en concur-
so real con .otro w. otros hechos
punibles”, caso en que “deberd
resolverse antes el primero”, fijan-
do la pena de conformidad con el
Art. 75 del CP, pena que, en segui-
da, habrd que acumular (“material
o jurfidicamente —segiin correspon-
da-") con la primera (Cury, 667;
de acuerdo con él, ETCHEBERRY, 11,
122) (lo propio debe entenderse
que rige para casos de delitos en
concurso medial que ademis entren
en concurso real con otros).

681




