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$ 4. De la aplicacion de las penas

. COMENTARIO PREVIO A LOS ARTS. 50 A 69 v 76 A 78.%
EL'SISTEMA DE DETERMINACION DE PENAS EN EL DERECHO CHILENO

Jaime Couso
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L El sistema de determinacion de
penas en el devecho chileno..

Si, en una aproximacién muy
general, los sistemas de determina-

entre modelos de pena legalmente
dg_t,c.xmm&_gdg, con marcos penales
estrictos y reglas rigidas que redu-
clan intensamente el arbitrio judi-
cial, y modelos de discrecionalidad

., T DT eamtian Spatmes et WeOuAs Ay
cién de pena en el derecho compa- judicial ‘en ‘la individualizacidn

rado histéricamente han oscilado

*
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460-463), las reglas ‘de determi-
nacién de penas vigentes en Chile
son consideradas como un mode-
lo o sistema de determinacion legal
relativa_de las penas (POLITOFF /
MaTUs, Comentario,  259; MATUS
/ van ‘WeEezEL, Comentario, 325),
en el que se manifiestan de forma
muy clara los “origenes cldsicos”
del CP (Cury, 760), cuya caracte-
rfstica en esta materia es una fuer-
te vinculacién legal de la activi
de individualizacidn. judicjal de la
pena, mediante el establecimiento
de marcos penales con minimos y

méximos para cada delito, que sélo

pueden modificarse “subiendo” y
“bajando” por las “escalas gradua-
les” establecidas por el propio CB,
y en las hipétesis taxativamente de-
finidas en él; la calificacién de rela-
tiva dada a la determinacién legal
de la pena, vendria indicada por la
existencia de unas -pocas disposi-
ciones que ofrecen a los tribunales,
con todas aquellas restricciones, un
cierto margen de decisién- discre-
cional (si bien legalmente reglada)
para la cuantificacién exacta de la
pena a cumplir.

Estas dos caracter{sticas: fuer-
te determinacién legal y un cierto
margen para la individualizacién
judicial, dan lugar a la distineién,
reconocida por algunos autores,
entre dos clases de reglas (y, para

" ART. 50

algunos, dos fases) de determina-
cién de la pena: reglas (y fase) de
determinacién legal de la pena, y
reglas (y fase) de individualizacién

judicial.

11 Determinaci&’n legal e indivi-
dualizacion judicial de la pena

Mis alld de esa distincién ge-
neral, y de esa denominacién, se
presentan, sin embargo, algunas
diferencias en la doctrina, especial-
mente a la hora de definir qué dis-
posiciones del CP establecen uno y
otro tipo de regla (y son aplicables
en qué fase), lo que parece tener al-
guna incidencia en el orden en que
deben aplicarse unas y otras, con-
resultados que pueden llegar a ser
significativamente distintos en el
monto de la pena determinada.

Asif, por ej., mientras para
Matus / vaN WEeEzZEL, Comenta-
rio, 323-324, los Arts. 50 a 61,
que parten del marco penal sefia-
lado por la Ley para el autor del
delito consumado, y modifican,
en su caso, dicho marco segin el
grado de realizacién y de partici-
pacién del delito, establecen re-
glas de determinacion legal de las
penas, mientras que los Arts. 62 a
73, que regulan los efectos de las
atenuantes y agravantes, eéstable-
cerfan reglas de individualizacion

511



ART. 50

Judicial de la pena'®?, para Maga-
LICH, en cambio (si bien ello “no
es autoevidente”) son reglas de de-
terminacion legal de la pena (y no
‘de individualizacién judicial) las
que, en los Arts. 62 4 68, regu-
lan el efecto de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad,
pues expresan “una decisién le-
gislativa concluyente”, que viene

a concretar o modificar el ‘marco

penal aplicable (MaNaLicH, 45)103,
Para van WEEzEL, 469 y ss., por

102
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dltimo'®, sélo algunas de las nor-
mas de los Arts. 66 a 69 establecen
reglas de indz'w'dmzlizac_ién Judicial
de la pena: aquellas normas que
dejan “un margen de discrecionali-
dad que permite cierta individuali-
zacién”, como las que pérmiten al
tribunal recorrer toda la extensién
del marco penal cuando no con-
curren circunstancias atenuantes
ni‘agravantes, o las que le permi-
ten la compensacién racional de
atenuantes y agravantes; mientras

El mismo criterio parece seguir el Anteprogecto de CP de 2005 (disponible en: heep://

www.politicacriminal.cl/n_01/pdf_01/d_1 -pdf{consultada en abril de 3011]) cuando,
en su Art. 47, emplea el epigrafe “Individualizacién judicial de la pena” para referirse
precisamente a la aplicacién de las reglas que rigen la influencia de Jas atenuantes y

agravantes.
103

Y en el caso de las reglas que permiten aumentar o rebajar la pena, ante la presencia

de una pluralidad de agravantes o atenuantes, se trata de feglas de determinacion legal,”
incluso con independencia de si se considera facultativo, en vez de obligatorio, cl
aumento o la rebaja, pues también en el primer-caso se altera, por imperio de I ley,
el marco penal (amplidndolo, al afiddir uno o dos grados a los que quedan a disposi-
cién del tribunal), dentro del cual el tribunal posteriormente deberd individualizar la
pen; lo propio ocuire también en el caso de la regla (de “determinacion legal de la
pena”) del Art. 68 bis, asf como en el de las circunstancias modificatorias de efectos
excepcionales (como los Arts. 72 y 73), yen el de las reglas que, en los Arts. 63 y 64
determinan qué circunstancias deben t6marse en cienta (pues de ello que depende si
tales circunstancias podrdn ejercer su efecto de modificacion o concrecién del marco

penal) (MANALicH, 44-47).

104

En una postura que, en alguna medida parece contrastar con la sostenida, mds rarde,

en Matus / vaN WEeEzeL, Comentario, 323-324). En esa medida, no es exacta la ca-
racterizacién hecha por MARALICH, 44, de la opinién defendida por vay WrEzEL en
aquel primer trabajo, conforme a la cual “van Wigzp, pretende situar las reglas de
determinacién de Ja pena en atencién a la concurrencia de atenuantes y agravantes i
eldmbito de la individualizacién judicial®, sintesis que no atiende 4 las diferericiaciones
que VAN WEEZEL realiza al interjor de tales reglas (y que, en cambio, ya desaparecen en

Marus / van WeezeL, Comentario).
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que otras normas de los mismos
articulos apatecen (se deduce de la
explicacién) como reglas de dete‘r—
minacion legal de la pena, por ej.,
las que excluyen el grado minimo
o el grado méximo de penalidad,
cuando concurre una agravante o
una atenuante, respectivamente.

Otros autores, como NOvVOA!®
y ETCHEBERRY'®, aun cuando mate-
rialmente suelen realizar diferencia-
¢iones similares entre estos dos tipos
de_reglas'”, no llegan a identificar
concretamente cudles de las normas
del CP chileno corresponden a uno
y otro tipo'®, ni a resolver, a partir
de esa distincién, la cuestién del or-
den-en que unas y otras deben ser
aplicadas. En todo caso, aun entre
quicnes clasifican las reglas del CP
chileno a partir de la diferenciacién

ART. 50

entre ‘determinacion legal e indivi-
dualizacion judicial, esta distincién
no determina necesariamente (pese
a que lo sugiere)-el orden en que se
deben aplicar unas y otras reglas,
orden - que dependerfa, también,
de los términos en que estdn redac-
tadas tales réglas y, en mi opinién
(v. infra Art. 50, “III. Orden de apli-
cacion...”), de criterios materiales
subyacentes a las mismas.

La diferenciacién -entre unas y
otras reglas no ‘parece responder a
una cualidad fundamental, cuando
con élla se alude a las diversas fuen-
tes de la decisién determinadora de
la pena —la Ley vis-2-vis el tribunal‘—,
pues con razén se ha dicho que “la
individualizacién [determinacién]
legal no serfa otra cosa que la orga-
nizacién legal de la-individualiza-

0 Quien distingue entre “normas legales obligatorias” que x:igen una “oge:acién‘ dle .Cfi'chulo’:
de la pena, por una parte, y un “margen de apreciacién personal” donde el tribunal
puede obrar “con algin arbitrio”, por otra (Novoa, 11, —353). . "

1 Quien diferencia entre las reglas que definen la pena senalada’p.or la ley ~y su modifi-
cacién en razén del grado de ejecucién y la calidad de los. participes—, por una }?arte, %
los “principios que rigen la influencia de las cir,cunstancxas‘mochﬁcatm:ms de 1cspor41—
sabilidad penal en la determinacién de la pena”, por otra (ErcHEBERRY, I, ]70_;7 R

179). '

En cambio, en Cury, PG, 761-770; no se aprecia una diferenciacién similar.

198 i bien de lo sefialado por Novoa, 11, 353, parece desprenderse que el “margen de
apreciacién persénal” se circun‘scribe,a laaplicacién del Art. 69 del CB, plara.las Fcnaf Id
las que es aplicable. La diferenciacion de ETCHEBERRY, por 5}1’ parte, es mds bien df)rma ;
de-modo que tampoco se desprende de efla-una clas:ﬁcac’wn material de las 1versa§
reglas, como la que sf han propuesto VAN WEEZEL 0 MARALICH (ambas, supra, en ¢

texto principal).
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cién judicial, pues la Ley no puede por ej., las que en los Arts. 69 y 70
ab‘rlgar la pretensién de realizar ella  conducen a la.fijacién de la cﬁann’a
misma “la individualizacién” (No- exacra de las penas.ternporéles y. las
VOA, I, 349, citando a SALEILLES). penas de multa. Un segundo crite-

rio, que atiende al tipo de actividad

JAIME COUSO

WEEZEL, - 1997, 462-463; MARNA-
LICH, 41-42), las que permitan (no
las que prescriban) al tribunal reba-
jar.la pena en uno o mds grados, en
determinadas circunstancias (ya se
dijo que es discutible si ése es el caso

ART. 50

curra una pluralidad de atenuantes,
sin agravantes)'®, as{ como la que

.en el Art. 68 bis permite al tribu-

nal considerar una atenuante como
“muy calificada” y rebajar la pena en
un grado (asi, por €j., VAN WEEZEL,

Dejando_de_lado, entonces, la
distincién basada en la “fuente” de

judicial que corresponde ejercitar
para aplicar unas y otras reglas, las

la decisién, se suele recurrir a otros = diferencia segtin si ellas imponen
dos criterios de diferenciacidn, a de modo imperativo al tribunal una
v'emﬁdidos en una sola cla- determinada decisién relativa a la
s,tﬁcacién. Un primer criterio, que determinacién de Ja pena, para el
atiende al efecto prictico de unas y  caso de que se dé cierto pre’supuesto
_otras re.glas en'el procedimiento de  ~reglas de determinacién legal-, o si
detemeaci(’)n de la pena, las dife- . le entregan al tribunal una facultad
rencia segﬁn si sirven para alterar o discrecional sobre determinéci(')n de
W, a partir la pena, a partir de cierto presupues-
el senalado porla Ley parala figura  to —reglz de individualizaciin Judi-

tipica respectiva —reglas de determi- . cial- (asi, por ¢j., MANALICH, 45: la

nacion legal—, o para i i iacién ati i
gal—, o para determinar la  diferenciacién atiende a “si la regla

cuantia exacta de Ja pena dentro de
ese_marco_concreto ~reglas de indi-
vidualizacion judicial- (asi, por ej.,
- VAN WEEZEL, 1997, 462; MARALICH,
42, citando a MIr PuiG). Conforme
a este criterio, serfan reglas de deter-
minacion legal, por ej., la que en el
Art. 68, inc. 29, excluye el grado mi-
nimo o el médximo, si concurre una
sola agravante o una sola atenuan-
te, respectivamente, y la que en el
Art. 68, inc. 3°, permite (o impone,
cuestién debatida) la rebaja de la
pena en uno o més grados cuando
concurren  dos o mds atenuantes
y ninguna agravante (asf, como se
verd, MANALICH, 45); vy serfan 7es
glas de. individualizacién Judicial,

514

[-..] expresa una decisién legislativa
concluyente”). Conforme a este cri-
terio, serfan reglas de determinacion

legal, por gj., la queé en el Art. 51

prescribe al tribunal imponér ia
pena inferior en grado a los cédmpli-
ces de delito consumado, ylagueen
el Art. 68, inc. 2°, excluye el grado
minimo o el mdximo, cuando con-
curre una sola agravante o una sola
atenuante, respectivamente; y serfan
reglas de individualizacion judicial,
por €j., las que permitan al tribunal
sustituir Ja pena privativa de liber-
tad por una determinada medida
~de la Ley No 18376 (asf, hablan-
do de individualizacién judicial de

< . 1
la pena “en sentido amplio”, VAN

de los Arts. 66 a 68, cuando con- 1997, 470).

109 - §j, efectivamente, una regla sélo permire al tribunal (sin obligarle a hacerlo) efectuar
una rebaja en uno o mds grados, entonces sélo conforme al primer criterio cabe con-
siderarla como una regla de determinacién legal (pues tal regla.concreta o modifica
el marco penal), pero no en atencién al segundo, pues tal regla no expresaria “una
decisién legislativa concluyente” (en palabras de MaRALICH), en el sentido de que tal
regla (y el legislador a través de ella) no impondria un resultado determinado, sino,
por el contrario, dejarfa abierto el resultado. Y si quisiera replicarse que en esa regla el
legislador, en otro sentido, sf “impone” un cierto resultado: modificar el marco penal

- amplidndolo hacia abajo en un determinado mimero de grados, con ello se estarfa
* ocultando que el sentido de la norma es conferir al tribunal una faculrad (o “un poder
normativo”, en el sentido de Raz, Joseph (1991): Razdn prictica y Normas (Centro
de Estudios Constitucionales, Madrid), pp. 118-121) dentro de ciertos contornos (la
rebaja, si se la efectiia, como mdximo puede ser, por ej., de tres grados), facultad que
en ningtin caso es una “razén completa para la accién” (nuevamente, en el sentido de

. lo afirmado por Raz, cit., p. 121) (como si lo serfa en cambio una regla “concluyente”
que, en lugar de conferir una facultad, impone un mandato, como Ja del Art. 51), sinn

- perjuicio de que, unida a otras razones que exigen “discernimiento” (por gjemplo, ¢
principio que exige graduar la pena segiin la magnitud de la culpabilidad, junto a la
presencia de varias atenuantes, y de mucho peso, que reducen considerablemente la
culpabilidad), la concesién de tal facultad s pueda llegar a convertirse en una razén

. para ejercerla, en todo lo cual, tal hipotética regla de ‘ndividualizacién judicial no se
diferenciaria de otras reglas de indsvidualizacion judicial (como la que permite sustituir
la pena por una libertad vigilada, una facultad que en s{ misma tampoco es una razén
suficiente para efectuar la sustitucién, péro que unida al principio de orientacién dela
pena a la prevencién especial positiva y a circunstancias de mucho peso que en el caso
concreto hagan aparecer como idéniea a dicha medida para una vida futura sin delitos,

- puede llégar a convertirse en una razén para concederla). Todo ello no se aplica, en
cambio, a las reglas que prescriben de forma concluyente una rebaja de pena, cual es el
caso, segiin MANALICH, de las reglas que en los Arts. 65 y ss. establecen la rebaja en uno

o mds grados para el caso de concurrir una pluralidad de atenuantes, sin agravantes (v.
infra, Art. 65), que, entonces, sf habria que considerar reglas de determinacién legal de

la pena (también) conforme al segundo criterio de distincién apuntado mds arriba.
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- Por lo que respecta al primer
criterio de diferenciacién entre unas
y otras reglas, su utilidad es m4s bien
propedéutica, en la'medida que ofre-
e una primera orientacién sobre el
‘procedimiento y orden de aplicacién
de las reglas de determinacién de la
pena, procedimiento que, en este
sentido, aparece partiendo de un
marco penal “abstracto”, que luego
se va concretando por efecto de las
- reglas -de determindcion legal, hasta
que, una vez que han operado todas
las_que venfan al caso, correspon-
de fijar una cuantfa exacta de pena
dentro del marco penal “coricreto”,
ahora en cumplimiento de las reglas
de individualizacién Judicial de la
pena. Pero- ésta diferenciacién no
. resuelve los problemas que se pre-
sentan en relacién con €l orden de
aplicacién de diversas reglas de con-
“crecidn del marco penal (todas ellas,
de determinacion legal, segin este
primer criterio).

Por su parte, conforme al se-
gundo de los criterios, la diferencia-
cién adquiere relevancia prictica en
relacion con las condiciones de im-
pugnabilidad de-las decisiones judi-

 ciales que aplican unas y otras, pues
hay reglas (las que segtin el segundo
-criterio se consideran como reglas
de determinacion legal) cuya infrac-
cién es mucho mids ostensible, de
modo que las condiciones para con-

516
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trolar su correcta aplicacién a través
del recurso de nulidad por errénea
aplicacién del derecho son muy sen-
cillas (si en un caso del ‘Art. 51 no se
rebajé en un grado la pena para el
cdmplice, la decisién del recurso no
ofrece dificultad alguna), mientras
que hay otras reglas (las que segin
el segundo criterio son consideradas
como reglas de individualizacién
Judicial) cuya infraccién es menos
ostensible, de-modo que las con-
diciones para controlar su correcta
aplicacién a través de tal recurso
son menos-sencillas (como lo es la
decisién de si es correcta la compen-
sacion racional efectuada en un de-
terminado caso entre las atenuantes
Y agravantes concurrentes), al punto

- de que los tribunales suclen rechazar”

la procedencia del recurso (de casa-
cidn, hasta hace poco, de nulidad,
en la acrualidad); bajo el expediente

de que en la aplicacién de tales re--
glas “se tratarfa de una facultad dis- -

crecional y privativa de los jueces de
instancia, de manera que no cabe in-

fraccién:de Ley [...]” (MATUS / vaN -

WEEZEL, Comentario? 372-373, re-
sumiendo el tipo de argumentacién
observada en esa extendida préctica
judicial, en particuiar, sobre la deci-
sién de calificar o' no una atenuante
para los efectos del Art. 68 bis, pero
citando, como contrapartida, ju-
risprudencia en contra de esa tesis,
incluso de la Corte Suprema), posi-

JAIME COUSO

cién que la doctrina tiende a recha-
zar (VAN WEEZEL, 2001, sin Ne¢'de
pig., en relacién con la aplicacién
del Art. 69; Matus /' vaN WEEZEL,
Comentario, 373, en rélacién con
el Art. 68-bis; MARALICH, 54-55, en
relacién con la decisién del niimero
de grados que se rebaje la pena en
los casos- de pluralidad de atenuan-
tes, en los Arts. 65-68, y en relacién

* con'el ejercicio de compensacién ra-

cional de circunstancias necesario,
en su caso, en las hipdtesis casos.de
los Arts. 66 y ss.). En mi opinién,
esta doctrina lleva la razén, en la
medida que ¢l ejercicio de discrecio-
nalidad sujeta a criterios-establecidos
por el legislador (MaTuUs / van WEE-
7zEL, Comentario, 326, hablan de
un “acto discrecional juridicamente
fundamentado”) no puede ser tra-
tado como si estuviese desprovisto
de todo estdndar, pues el sentido
de la Ley es que el tribunal adopte
una decisidn empleando justamente
csos criterios; y el recurso de nuli-
dad estd al servicio de controlar que
a actividad jurisdiccional respete

[

1V, supra, n. anterior. .
11 En los casos que, como la regla 32 del A

ARE S0

las reglas legales, incluso las que no
“determinan el resultado” sino que -
s6lo establecen los criterids —6 prin-
cipios, ensu caso— que deben con-
ducir hacia el resultado’. Siendo-
asi, en' todo caso, la diferenciacién
—entre unas y otras reglas— que obe-
“dece a este segundo criterio, tiende
a perder relevancia: tanto las reglas
de determinacién legal como las de
individualizacién judicial imponen
estdndares legales, que deben ser
respetados por el tribunal, d¢ modo
que ambas pueden ser infringidas y
su infraccién controlada por la via
del recurso de nulidad!!. '

Por tltimo, fuera de esta refe- .
rencia a las reglas —de uno y otro
tipo— de determinacién de la pena,
la docirina suele identificar ciertos
principios” que rigen la determina-
cién de Ta pena en el CP chilenc,
denominacién que no se correspoii-
de con el concepto de principio pro-
pio de la teorfa del derecho, que se
suele oponer al de regla (por €., por
parte de DwoRrKIN 0 ALEXY), al pun-

rt. 61 (que faculta al tribunal, en el caso de los

marcos penales compugstos por diversas penas alternativas, para aplicar diversas penas
alternativas‘a unos y otros co-intervinientes de un mismo delito, sin estar obligado 2

imponerles la misma), aparenternente es

tdn librados completamente al arbitrio judicial, -

por faltar toda referenciaa criterio alguno que deba seguir el tribunal al ejercer una
facultad discrecional, cobraimportancia la definicién de los principios que deben guiar

dicha labor (v. #nfra, Art. 61).
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to de que entre los “principios” que
se mencionan a menudo aparecen
auténticas reglas de determinacién
de pena (asf, Novoa, II, 356-359,
hace alusién a 7 “principios”, que
en realidad son algunas de las reglas
de alcance mds general, por lo de-
mids bastante coincidentes con las 6
“reglas generales” identificadas por
Cury, 761; vaN WEEZEL, 1997, 463

y ss., en cambio, identifica una serie

-de “principios fundamentales” sobre

medicién judicial de la pena, en el
Derecho comparado —principio de
juridicidad, principio de igualdad
ante la ley, principio de apertura a
los fines y prohibicién de doble va-
loracién— que hace aplicables, en
mayor o menor medida, al derecho
chileno, y que sf s¢ acercan mds a
aquél concepto de principio, propio
de la teorfa del derecho?).

LI La pena sefialada en Iz
Ley como “marco penal abstracto”

En el proceso de determinacién
de la pena (especialmente en la fase
de deserminacion legal, conforme
al primero de los criterios de dife-
renciacién resefiados en el punto.
anterior), la “pena sefialada por la
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Ley al delito” (Art. 50) cumple una
funcién importante, como “marco
penal” a partir del cual operardn las
reglas que, en ciertos casos, lo alte-
rardn y, sobre todo, lo concretardn.
La identificacién o definicién de
este marco penal abstracto, como se
verd (infra, Art. 50), supone, segin
parte de la doctrina, realizar algunas
aumentos o rebajas de pena que son
previos a cualquier otro, como los
que la Ley ordena efectuar en caso
de ‘concurrir ciertas circunstancias
que, bien vistas, realmente son cali-
ficadas o privilegiadas.

El marco penal estd conforma-
do por una o mis “penas”, que no-
minalmente estdn definidas (por el
Art. 58) como “grados” de penali-
dad, dentro de aquel marco, y que,
seglin ‘su magnitud, configuran el

“grado maximo” o “grado minimo”
de la pena (el “marco penal”) asig--

nada por la Ley al delito, pudiendo

haber grados intermedios (la expre-

sién de ETCHEBERRY, II, 172: “cada
pena es un grado y cada grado es

. » R .
una pena expresa,- en su prlmera

parte, esta caracteristica del marco,
mientras que en la segunda parte no
se refiere al marco penal de un deli-

112 V. DwoORKIN, Ronald (2010): Los derechos en serio, traducc. de Marta GUASTAVINO, 8¢

impresién (Barcelona, Ariel), pp- 72y ss.
Grundrechte (Baden-Baden, Suhrkamp), pp. 81y ss.
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to, sino que da cuenta de algo muy
distinto —v. 7nfra, Art. 57-).

Este marco penal -que sirve de
punto de partida es “abstracto” en
el sentido de que adn no atiende a
las. particulares formas de aparicién
del delito, por’ej., segiin el grado de

ejecucién o la forma de interven-

“cién, ni a la presencia de circuns-

tancias que modifican la magnitud

del injusto -0 de la culpabilidad a ral

punto, que llevan a alterar el marco

original, rebasando sus limites ori-
ginales; y tampoco atiende todavfa,
en fin, 4 circunstancias de la misma
indole que, sin alterar el marco (en
el sentido de rebasar sus limites ori-
ginales), obligan a ir “concretdndo-
lo”. Una serie de reglas, analizadas
en este capitulo, determinan esos
efectos.

IV, Alteraciones del marco penal
abstracto y reglas que lo concretan

En relacién con las reglas que,
a partir del marco penal abstracto,
disponen alteraciones, més alld de
sus limites originales, no hay discu-
sién sobre sus efectos, pero si la hay,
como se verd, sobre si algunas de
ellas efectivamente imponen al tri-
bunal, como resultado, que la pena
quede necesariamente fijada fuera
de esos contornos o si acaso sélo le
facultan para hacerlo, pudiendo el

ART. 50

tribunal no obstante quedarse den-
tro de ellos (v. infra, Art. 65).

Entre las principales reglas que
tienen ese efecto de alterar el mar-
co penal, forzando (o facultando)
al tribunal a fijar la pena fuera del
marcooriginal (sin perjuicio de que
otra regla de la misma naturaleza,
casualmente le obligue a “volver” a
una pena que se encontraba dentro
de dicho marco) se pueden mencio-
nar (en un listado no exhaustivo) las
siguientes: 1) las que disponen reba-
jas de pena para las formas imper-
fectas de ejecucién (tentativa y deli-’
to frustrado) y para la complicidad
y el encubrimiento (Arts. 51 a 54,
y sin perjuicio de las disposiciones
que, excepcionalmente, modifican
estos efectos, para casos puntuales; v.
infra, Art. 55); 2) las que disponen
aumentos y rebajas de pena en caso
de concurrir circunstagcigl_g_ig'ggggggl
tes 0 atenuantes de_ “efectos excepcio-

? como la cil'cuﬂéufgﬁ_gﬁ:agaﬁe
¢l mayor de edad se haya “prevali-
do” de un menor de edad (Art. 72, .
y Art. 494 bis, inc. 3° —cuando ello
ha ocurrido al cometerse un hurto
falta—), y la atenuante de eximente
incompleta “privilegiada” (Art. 73);
3) las reglas que, en los Arts. 65 a 68
bis (y en el Art. 103, en relacién con
los Arts. 65 a 68, para el caso de la
“media prescripcién”), disponen (o
“permiten”, seguin se entienda) reba-
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" jar fa pena en uno o mds grados, para
el caso de que concurra una plurali-
dad de atenuantes, sin agravantes, o

* una atenuante muy calificada, segiin

115,

el caso'?; 4) la que modifica, en su
. caso (al sumar el importe total de los
objetos sustrafdos), la pena que ser-
vird de base para la determinacién
_de la pena correspondiente por rei-
teracién de hurtos (en los términos
del"Art. 4517757 las que modifican
en todo caso la pena del delito mds
grave, o del tnico delito que servir4
de base para calcular el respectivo
aumento (si se trata de delitos de
igual gravedad), en los casos de rei-
teracién de crimenes o simples de-
litos de Ia misma especie (Art. 351
del CPB incisos 1°y 29). ’

Los aumentos y rebajas de pena
que ¢l tribunal efecttie en virtud de
esas reglas (u otras, contempladas,
sobre todo, en la “Parte Especial” del
CP). se deben realizar “subiendo” o
“bajando” el niimero de grados que
corresponda’ dentro de la respec-
tiva escala del Art. 59. Cuando en

la respectiva escala no es posible se-

guir “subiendo”, pues no hay ya una
pena superior, se debe imponer pre-

113
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sidio perpetuo calificado, si se trata
de la Escala N° 1; presidio perpetuo
(simple), si se trata de las escalas
Ne 2 y 3 (Art. 77, inc. 29 lo que,
como ‘con razén destaca MATUS,
Comentario, 406, constituye una
desproporcién evidente, frente a la
cual sélo cabe confiar, con ese auitor,
en que, teniendo en cuenta el cardc-
ter facultativo-del aimento de pena
del Art. 68, inc. 4°, “nuestros tribu-
nales no caerdn en el despropésito
del legislador”); y reclusién menor
en su grado medio, si se trata de las
escalas N° 3 y N© 5, para si “agravar”

la pena de inhabilitacién (absoluta o

especial) perpetua (Art. 77, inc. 39
sumdndose la primera a la segunda,
segin ETCHEBERRY, I_I, mientras que
para Marus, Comentario, 407, la
pena privativa de libertad principal
“absorberfa” ala accesoria). A su vez,
cuando en la respectiva escala no sea
ya posible seguir “bajando”, a falta
de mds grados inferiores debe im-

ponerse la pena de multa (Arts. 60,

inc. 1°, 61, regla 52,y 77, inc. 3 v.
infra, Art. 60). :

Si el marco penal, a-partir del

cual deben efectuarse los aumen-

En estos casos, en efecto, el marco penal se ve alterado, en el sentido de qué rebasa

sus limites originales, con independencia de si se considera obligatoria o facultativa la

rebaja en; a lo menos, un grado (v. supra, “II. Determinacién legal e individualizacién

Judicial de la pena’).
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tos o rebajas, contiene dos penas
diversas para un mismo delito, que
tienen distinta naturaleza - (una,
temporal; otra, de multa); los au-
mentos y. rebajas se realizan segin

las reglas que a cada una correspon-

da, que precisamente para las mul-

- tas son sensiblemente distintas (ya’

por la circunstancia de que no se les
aplicari aumentos y rebajas) no se
aplican a las multas (MaTUs / van
WeEzEL, Comentario, 328; v. infra
Art. 61).

nal estd:

3

n : , se
ﬁﬁntea la duda de si corresponde
“subir” o “bajar”a partir del grado
”~ B T oo A
mdximo o del minimo.del marco,
respectivamente o si corresponde,
en_cambio, construir un nuevo
marco, con tantos grados de pena-
lidad como el original, que hayan
sido definidos subiendo o bajando
a partir de cada grado de penalidad
del marco original; en el primer
€aso, por ej., para imponer una
pena inferior en dos grados a la del
homicidio simple —que es de presi-
dio mayor en sus grados minimo a
medio- habrfa que partir del presi-
dio mayor en su grado minimo para
desde ahi, “bajando” dos grados en
la Escala No I del Art. 59, “llegar”
a presidio menor en su grado me-
dio; en el segundo, para alcanizar

_ ART. 50

a realizar la misma rebaja, habria

~que disminuir en dos grados cada

uno de los grados de penalidad del
marco penal del homicidio simple,
de modo que el resultado serfa una
pena compuesta de dos grados, que
irfa ‘desde presidio menof en su
grado medio a presidio menor en
su grado mdximo. Cuando se trata
de rebajar la pena, la mayorfa de los
casos estdn expresamente resueltos
por la ley, y siempre en el sentido
de que debe partirse del grado mi-
nimo del marco penal, y desde ah{
bajar el nimero de grados que co-
rresponda (asf lo disponen, por ¢j.,
el Art. 61, regla 22, para las rebajas

establecidas en los Arts. 51 a 54; el

Art. 66,inc. 3°; el Art. 68,inc. 3°; el
Art. 68 bis; el Art. 73, todos del CP,
y el Arc. 21 de la Ley No 20.084,

sobre Responsabilidad Penal del .

Adolescente); para los casos en que
elle no estd expresamente resueito
{un ejemplo: la regla del Arr. ie,
inc. 2°, de la Ley N° 20.000, que
permite rebajar la pena en un gra-
do para el trifico de drogas que no

produzcan efectos téxicos o dafi-.

nos para la salud) la doctrina aplica
la misma solucién (asf, GARRIDO, 1,
320; Cury, 762; Marus, Comen-
tario, 404, afirmando que sobre
ello “no hay discusién”). En cam-

bio, cuando se trata de aumentar la
: nentar e,
pena, y salvo en algiin caso en que

la Ley dispone expresamente que el
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aumento debe efectuarse a partir
del grado. mdximo (en el Art. 68,
inc. 4°, cuando concurre una plu-
ralidad de agravantes, sin atenuan-
tes), para los casos no regulados ex-
presamente (como el del Art. 345,
que aumenta en un grado las penas
del aborto, cuando el que lo practi-
care fuere un facultativo “abusando
de su oficio”) la doctrina se 159!:
na por la férmulme en

construlr un nuevo marco pénal,

cof el mismo nimero de penas que
el original, pero aumentados, cada
uno de ellos, en el ndmero de gra-
dos exigido por la regla respectiva
(asf, Novoa, 11, 357-358, citando
jurisprudencia, tanto a favor de
esta tesis como-de la tesis contra-
ria —los aumentos se deben realizar
desde el grado mdximo del marco
penal original—; en el mismo sen-
tido que Novos, CUry, 762; Ga-
RRIDO, 1, 320; MaTUS, Comentaric,
404, afiadiendo que la jurispruden-
cia, en cambio, “tende a aplicar el
aumento desde el grado méximo”).
En todo caso, esta duda se plantea

s6lo cuando el”aumento de pena

cérresponde realizarlo antes de que
c6Hicretido por efecto de las cir-
cunstancias atenuantes y agravan-
tes concurrentes; en caso contrario,
si las reglas que concretan el marco
han debido operar antes de que se

efectie el aumento de pena {(como

522
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parece ser el caso tratdndose del

aumento dispuesto por Art. 72; v.

infra, el apartado siguiente), dicho
aumento operard.sobre un marco
con pena tnica, desapareciendo el
problema.

Fuera de las reglas de determi-
nan una alteracién del marco pe-
nal abstracto, algunas reglas, como

se dijo, tienen por efecto “concre-

tar” dicho marco, definiendo uno
mds acotado, dentro de los Iimites
del marco penal original.. Este es
uno de los efectos ordinarios de las
circunstancias atenuantes o agra-

vantes (que también, bajo ciertas

hipétesis, como se ‘vio, podian
tener efectos excepcionales), y se
produce concretamente: forzando

‘a aplicar el grado minimo o méxi-

mo de un marco penal compuesto
por dos penas indivisibles (Art. 66,
inc. 29); excluyendo el grado mifni-
mo o mdximo de un marco penal
compuesto, distinto de los recién
sefialados (Art. 68, inc. 2°); o for-
zando a aplicar la mitad superior
(mdximum) o inferior (minimum)
de una pena consistente en un gra-

do de una divisible (Art. 67, inc.

29). Y también tiene el efecto de

concretar el marco penal la regla
que, en su caso (si el marco penal
es compuesto), determinan la im-
posicién de la pena mayor asigna-
da al delito mds grave, que entra en

a
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concurso ideal o medial con otro

(Art. 75)14,

Un problema que puede plan-
tearse cuando corresponde aplicar, a
un mismo marco penal abstracto, di-
versas reglas que alteran el marco pe-
nal original, o una regla que lo altera
y una que lo concreta, es el de definir
el orden en que unas y otras deben
aplicarse, cuando ello no se despren-
de claramente del tenor de la ley, y
la pena resultante no serd la misma
segtin cudl sea e] orden que se siga.

El problema se puede presentar
tanto entre las reglas que habria re-
lativo acuerdo en tratar como de de-
terminacidn legal de la pena (jse apli-
ca primero la rebaja de pena para el
encubrimiento o la exasperacién de

. pena por el concurso ideal?), como

entre estas reglas y algunas reglas so-
bre efectos de las atenuantes y agra-
vanies ~que una parte de la doctrina
considera de individualizacién Judi-
cial- (;se aplica primero la rebaja de

114
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pena por una eximente incompleta
o el aumento de pena por pluralidad
de agravantes?).

Al analizar {infra) las diversas
reglas de determinacién de la pena,
se ird haciendo referencia a esta
cuestién.

V. Determindcidn de la pena con-
creta ~

Como se ha sefialado, una vez
fijado el marco penal concreto, que
bien podrfa coincidir con el “mar-
co penal abstracto” sefialado por la
Ley al delito —si no concurren cir-
cunstancias a las que la Ley asocie
una regla que altere o concreto di-
cho marco—, vienen al caso las reglas
que permiten fijar, en base a razo-
nes establecidas por'la ley, una pena
concreta; ello, salvo en los casos en

~que el “marco. penal concreto” tei-

mine siendo un grado de una pena
indivisible (como el presidio perpe-
tuo), hipétesis en que, obviamen-

MaTus / van WerziL, Comentario, 331, incluyen esta regla entre las que alteran la pena

sefialada por la ley al delito, e incluyen, ademds, y en el primer lugar de este listado
de factores que alteran la pena, a las reglas que otorgan a una circunstancia especial el
cardcter de calificante o privilegiante. Esto dltimo no es necesario para quienes (como
ETCHEBERRY, 11, 174, y Cury, 763) consideran que en esos casos la pena “sefialada por
la ley” al delito ya es la de la figura calificada o privilegiada, de modo que no puede
entenderse que la reglas que convierten a una figura basica en un delito calificado o
privilegiado estén “alterando” dicho marco, pues en realidad recién lo estdn constitu-

yendo.
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te, €l proceso de determinacién de
" .pena.concluye ahi. Estas reglas son
fundamentalmente las establecidas
por los Arts. 69 (de aplicacion ge-
“'neral para las penas divisibles, salvo
para las multas) y 70 (precisamen-
te para las multas), que parte de la
doctrina considera como las autén-
ticas reglas, o los casos paradigmd-
ticos, de individualizacion judicial
de la pena, a'las que, ademds, como
individualizacion judicial “en sen-
tido amplio”, habrfa.-que afiadir las

CODIGO PENAL COMENTADO

reglas que permiten, bajo ciertas cir-
cunstancias, sustituir la pena priva-
tiva de libertad por una medida en

-el medio-libre, de las contempladas

por la Ley N° 18.216 (MANALICH,
41-42; en sentido similar, VAN WEE-
ZEL, 1997, 462-463, quien, como se
vio, también consideraba como re-
glas de “individualizacién judicial”

a unas que MANALICH, por su efecto

de dispbner “alteraciones” del marco
penal abstracto, considéraba todavia
como reglas de determinacidn legal).

Articulo 50 A los autores de delito se impondr4 la pena que

para éste se hallare sefialada por la ley. o
Siempre que la Ley designe la pena de un delito, se entiende -

que la impone al delito consumado..

BisLIOGRAFiA: GARRIDO, Maric (1994): “Consecuencias penales de las eximentes incomple- .

tas”, en AAVV, Cuadernos de Andlisis Juridico, Universidad Diego Portales, Santiago, (afio
1994, N°© 30); Matus, Jean Pierre: “Comentario a los Articulos 74 a 78", en Poiitorr / ORTiz,

Comentario, pp. 383-407; MaTus, Jean Pierre (2008), “Concurso Real, Reiteracion de Deli-*

tos y Unificacion de Penas-en el Nuevo Proceso Penal”, [fecha de consulta: 23 de Marzo
2011}, disponible cn http://clmicrojuris.com/Search, Cita: MJD314;-Matus, Jean Pierre

/-vax Weezz, Alex: “Comentario a Jos Articulos 50 a 73”, ‘en PoLTorr / Orriz, C_omgnt_a_rio, :

pp: 323-382. .
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CP o de las leyes penales especiales),
v en principio, precisamente para los

Esta disposicién, por obvia que autores de delito consumado. Ello
parezca, tiene como efecto reservar debe entenderse sin perjuicio de las
las penas de la Parte Especial (del ~disposiciones (de la Parte General,

I Generalidades
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como el Art. 15 del CP, por ¢j., en
sus numerales 2° y 3°, o de la Parte
Especial, como el Art. 450 del CP)
que también apliquen la pena del
autor de delito consumado a quienes
no son autores (aunque para efectos
de penalidad “se consideran” como
tales) o a quienes no han cometido
un delito consumado (sino uno que,
por ¢j., sélo se encontraba “en grado
de tentativa”). ‘

Como observa ETCHEBERRY; I,
175, al “sefialar” la pena que corres-
ponde al delito, la ley, en su marco
penal, puede incluir mé4s de una,
presentdndolas al tribunal como pe-
nas copulativas (lo que le exige im-
ponerlas todas), alternativas (lo que
le ofrece la opcién de aplicar una
u otra, pudiendo variar la eleccidn
para diversos co-participes —v. nfra,
regla 39 del Art. 61-), faculiativas

(lo que le permite afiadir o no una -

pena adicional a una primera que

- obligatoriamente debe- imponer)

y accésorias (que necesariamente
debe imponer como consectiencia
de haber impuesto una determinada
pena principal ~y no como conse-

cuencia necesaria de condenar por

ese delito, como es el caso de las co-

_pulativas-). -

Aunque no sea realmente una
cuestién regulada por esta disposi-
cidn, el hecho de que en ella se aso-

ART SO

cie a la forma bdsica de aparicién

“del delito ~la autorfa de un delito

consumado- el ‘concepto “la pena
sefialada por la Ley al delito”, y que
éste sea el mismo concepto que sue-
len emplear las reglas que disponen
alternaciones o ‘concreciones * del
marco penal designado para aquella
forma bésica de aparicién del delito
{por ej., en los Arts. 51-55 y 65-68 .
¥ 73); explica que precisamente a
propésito del Art. 50 se examinen

“las complejidades a que puede dar

lugar la identificacién la “pena se-
fialada por Ja Ley al delito®, como
marco penal a partir de la cual se
deben aplicar tales reglas. .’

II. Pena seiialada por la Ley al
delito. El caso de las figuras calificadas
y privilegiadas.

- Las complejidades se refieren,
en la prictica, a la identificacién .de
las figuras calificadas y privilegiadas,
en aquellos casos en que no se cons-
truye explicitamente por la Ley un
marco penal propio para ellas (como
st ocurre, por ¢j., en el Art. 391, inc.
1o, ‘para el homicidio calificado),
sino que se dispone simplemente
que la pena se aumentard o rebaja-
rd en un determinado nimero de
grados si se da la circunstancia que
las convierte en tales {como ocurre
en el Art. 300, para la figura pri-
vilegiada de evasién de detenidos
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cometida por particulares). Esta se-
gunda forma de construirlas plantea
inevitablemente la duda de si real-
mente se trata de una calificacién o
privilegio, que debe en todo caso ser
tratada de la misma forma que las
calificaciories o privilegios en que la
Ley emplea el primer método, o si
en realidad se trata de agravaciones o
atenuaciones de pena, con un efecto
especial, distinto del efecto ordina-
rio establecido en los Arts. 65 a 68.
A ese problema, estd asociado, indi-
rectamente, el ya mencionado sobre
¢l orden de aplicacién de las reglas
que disponen rebajas y aumentos de
pena, cuando de ese orden depen-
de la determinacién del marco penal
concreto. Pues si se trata de auténti-
cas figuras calificadas o privilegiadas,
entonces se debe entender que “la
pena sefialada por la ley” es la que
resulta de la aplicacién de la rebaja
0 aumento respectivo, de modo que
todas las reglas de determinacién
que establecen su efecto a partir de
“la pena sefialada por la ley” deben
operar necesariamente después de
aquella rebaja o aquel aumento (asi,
ETCHEBERRY, II, 174, proponiendo
precisamente como un ejemplo de
regla que establece una figura pri-
vilegiada a la del Art. 300, recién
citada; también para Cury, 763, la
reglas que establecen figuras califica-
das o privilegiadas determinan cudl

‘es la pena sefialada por la Ley al de-
. 526
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lito Cury, 763; en cambio, Marus /
vaN WEEZEL, Comentario, 331, no
tratan explicitamente a la pena au-
mentada o rebajada en virtud de la
calificacién o del privilegio como “la
pena sefialada por la ley”, sino como
una que resulta de la “alteracién” de
la que la Ley sefialaba, alteracién
que, sin embargo, debe operar “an-
tes de proceder a la determinacién
legal”, con lo que el resultado mate-
rialmente es el mismo). En cambio,
si no se trata de una calificacién o
privilegio sino de una agravante o
atenuante de efectos excepcionales,
el problema del orden de aplicacién
si se presenta. :

Aunque la cuestién. del orden

de aplicacién de las rebajas’ y au- -

mentos de peria dispuestos por di-
versas féglas de alteracién o de con-
crecién del marco pena abstracto
se tratard al examinar cada rcgla, lo
relevante aqui es destacar que, como
sefiala Cury, “la distincién_entre
calificantes y_ privilegiantes, por un
lado, y agravantes uantes, por
el otro] suele presentar dificultades
en la préctica” (Cury, 473). Asf, por -
ejemplo, mientras ETCHEBERRY, 111,
103-104) trata a la agravacién de
pena contemplada por el Art. 345
para el aborto cometido por el fa-
cultativo que abusa de su oficio,
como una “calificacién”, POLITOFF /
Matus / Ramirez, PE, 90, en cam-

JAIME COUSO

bio, la tratan siempre como una
“agravacién” de pena basada en la
mayor culpabilidad. Estas dificulta-
des van asociadas, en relacién con el
procedimiento de determinacién de
la pena, a la posibilidad de que se
plantee un problema sobre el orden
de aplicacién de las mismas''S. So-
bre esta distincién, opina ETCHEBE-

ART. 50

RRY, II, 174, que se trata de figuras
calificadas o privilegiadas cuando
las circunstancias “afectan a la pe-
nalidad misma asignada al delito” y
no “ala que en concreto va a corres- -
. » )
ponder al delincuente”; en cambio,
las circunstancias “que afectan a los

-participes y no a la escala penal mis-

ma’ serfan atenuantes y agravantes,

115

En f.:fccto, cuando {de modo coherente con la opinién de POLITOFF / MATUS / RAMIREZ,
que se acaba de consignar) MaTUs / van WEeEzEL, Comentario, 368-369) tratan a la
regla del Art. 331 del CP (que entienden como un “aumento de pena”) como una
agravacién de efecto excepcional (y no como una calificacién), afirman consecuente-
mente con ello que el “aumento” de pena se aplica recién después de las reglas de los
Arts. 65-68 bis, siendo que, si se tratase de una calificacién, deberfa aplicarse antes
de esas reglas (MaTus / van WeezeL, Comentario, 331). Aunque no tiene relevancia
en relacién con este asunto, no estd demds aclarar que el Art. 331 del CP en realidad,
mds que aumentar la pena cuando concurra ciérta circunstancia, parece tipificar una
figura distinta, cuya pena se calcula a partir de la séfialada para otros delitos del mismo
pérrafo, aumenténdola en un grado; la figura, en efecro, no consiste realmente en la
ejecucién de aquellos otros defitos, bajo una circunstancia més grave —en este caso,
que el sujeto activo retina la calidad de maquinista, conductor o guardafrenos— sino
derechamente en conducta —“el abandono intencional”~ distinta de las establecidas
para las figuras bisicas —“destruccién” o “descomposicién” de la via férrea, “colocacidn
de obstdculos™, configurando enronces un delito de omisién —que valorativamente, en
todo caso, también abarcarfa, castigandolos con la pena agravada, a los descarrilamien-
tos activos causados por esos sujetos cualificados—; siendo asf, a esa figura auténoma,
evidentemente el “aumento” de pena, que recién constitiye “Ia pena sefiatada por la ley
al delito”, debe necesariamente operar antes que cualquier modificacién de la misma
dispuesta por una regla de determinacién de la pena. Perarodo ello, por lo demis, sélo
tiene interés tedrico .o conceptual, desde que —como explica ETcHEBERRY, 111, 323,
el Art. 331, junto a las demds disposiciones del prrafo 16 del Tirulo VI del Libro II
del CP, deben entenderse derogadas por los Arts. 105 y ss. de la Ley de Ferrocarriles
(texto definitivo fijado por D. 1.157 de Fomento, de 1931), que reglamenta las mis-
mas figuras, junto a algunas otras, en general con mayor pena; de hecho, la figura del
Art. 331 del CP estd regulada ahora por el Art. 115 de la Ley de Ferrocarriles, pero
sin establecer un aumento de penas sino una mera remisién a las penas sefialadas para
otras figuras, de modo que menos dudas pueden caber ahora de que se trata de una
figura auténoma, y de omisién.
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que deben considerarse dentro del
efecto general de las circunstancias
modificatorias’®.  También para
Cury, 763, 473, las atenuantes y
agravantes no afectan la “configii-
racién” de la pena, sino que sélo
actian “cuando. ya est4 fijada”, pero
la diferencia entre ellas y las califi-
cantes y privilegiantes debe atender
asi las circunstancias “se incorporan
al tipo del hecho delictivo” o no, si
bien admite que la cuestién requiere
un . andlisis caso 4 cdso (en’ sentido
similar define a los tipos calificados

y privilegiados Novoa, 1, 307, pero’

sin_identificar el problema de su
diferenciacién con las atenuantes o

agravantes). Por tltimo, no obstante

reconocer las dificultades que pue-
(den plantearse al distinguirlas, para
‘MATUS / VAN WEEZEL, Comentario,

HE
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331, sf serfa claro que configuran
una calificante o privilegiante “las
circunstancias que obligatoriamen-

te “determinen una alteracién del

marco penal atribuido por Ja Ley al
hecho™"7 (la cursiva est4 en el ori-

ginal).

En ‘mi opinién, la dificultad
para encontrar un criterio mate-
rial, coherente con el sistema del
CPB con el cual distinguir califican-
tes/privilegiantes de  agravantes/
atenuantes ya deriva del hecho de
que el CP considera a las mismas

circunstancias, a veces como cali-~

ficantes/ privilegiantes (al incorpo-
rarlas en una descripcién tipica y
asociarles un marco penal distinto),

y otras veces agravantes/atenuantes

(al simplemente listarlas en. una

Enl todo caso, debe notarse que esta diferenciacién, no obstante hacer referencia. al

delito y a'la persona del delincuente, no serfa simétrica con la que el Art. 64 del CP
hace entre circunstancias objetivas ~relativas al hecho— Y circunstancias personales
=que afectan al delincuente—, pues para ETCHEBERRY, 11T, 52 ¥ $5.), por €j., el homicidio
cometido con premeditacién es un homicidio calificado =¥ no uno “agravado”- aiin
cuando la circunstancia agravante “premeditacidn” sea una circunstancia personal (v.

ETCHEBERRY, 11, 29), es decir lo “personal

” de una circunstancia, para los efectos del

Art.. 64 (incomunicabilidad) no debe entenderse en cf sentido de que ral circunsrancia

afecta sélo a Ia pena “que en concrero va:
distintivo-de las atenuantes, y agravantes

el caso"del parricidio, ni siquiera se pl

a corresponder al delincuente”, que serfa lo
vis-a-vis las privilegiantes y calificantes. En
antea la cuestién, pues ETCHEBERRY, 11, 68),

deja claro que lo considera una “figura diferente”, y 10 “una forma m4s de homicidio

calificado”.

nz

Lo que no se compadece con el tratamiento que ellos dan al aumento (obligatorio) de

pena dispuesto por el Arr. 331 (v. supra, n. 115), ni alude a un criterio material que

explique esa conclusién.
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disposicién separada de los tipos
y.asociar un efecto, generalmente

en los Arts. 65y ss., a su concu-
rrencia). Mds auin, si sé observa la
técnica con la que la Ley supuesta-
mente “incorpora” la circunstancia
“al tipo del hecho delictivo” (para
utilizar la expresién de CuRy),
por €j. las calificantes del homici-
dio en el Art. 391, inc. 1°, resulta
que no se diferencia en nada de la
queen ciertos casos de supuestas
“agravantes especiales” se usa para
asociarlas a determinados delitos a
los que serdn aplicables, por ¢j., las
circunstancias agravantes (que co-
inciden con tres de las calificantes
del homicidio) de las lesiones, en
el Art. 400 (que, para ETCHEBERRY,
111, 125, Pourtorr / Grisoria / Bus-
TOs, 228, y PoLrtorr / MaTus / Ra-
MIREZ, PE, 134"8, efectivamente se
tratan de agravantes especiales y no
de calificantes; mientras que para
GarriDO, I, p. 174, en cambio,

118
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se trata de “verdaderas calificantes

del delito”). Entonces; la distincién -
entre unas y otras parecé €n buena
medida contingente, y la califica-
cién de una de estas reglas como
constitutiva de una figura califica-
da o privilegiada, o de una agrava-
cién o atenuacién especial, parece
depender, en la prictica (como en
el diferente trato dado al Art. 391,
inc. 1°, y al Art. 400), de si el res-

pectivo precepto legal constriye un

Harco |

" g—An e o D P ’_1

De que debe aumentarse o rebajarse
la pena. La consecuencia de ello es
que, 586 “sefiala una pena al deli-
to”, como base para la aplicacién
de las reglas de determinacidn de
la pena, la disposicién que sigue
el primer camino; la que sigue el
segundo, en cambio, regularmen-
te serd tratada como una regla de
determinacién de la pena'”, que
entrard en el juego con las demds,
con las eventuales complejidades

Sosteniendo, sin embargo; que el aumento de pena debe ser “previo a la determi- )

nacién legal y judicial”, lo que contrasta con la tesis defendida por MATUS / vaN
- WeeztL, Comentario, 368-369), (“si concurren [con una “hipétesis especial de
agravacién’] circunstancias modificarorias comuries en el caso concreto, primero
- €s necesario calcular el grado de penalidad conforme a las reglas generales de los

arts. 65-68 bis”).

ny

Las excepciones que se encuentran er la doctrina {que varian segtin el autor de que

se trate), como la rebaja de pena del Art: 300, 2 la que ETCHEBERRY, como se vio,
considera un tipo privilegiado (y no una atenuacién especial), no son reconducibles a
un criterio material comtn con los casos en que la diferenciacién sigue aquel criterio

mds contingente identificado en el texto

como opiniones puramente intuitivas.

principal; es decir, en buena medida aparecen
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que ello acarreard a la hora de defi-
nir.el orden de aplicacién de unas
y otras'®.

Ast, las dificultades para identi-
ficar un criterio material consistente,
que permita identificar claramente
determinados aumentos y rebajas
de pena como reglas que determi-
nan “la pena sefialada por la Ley al
delito”, . distinguiéndolos de otros
aumentds y rebajas que sélo cabria
considerar como agravantes y ate-
nuantes de efecto especial, puede
llevar a la conclusién de que la pena
sefialada por la Ley al delito, como
base sobre la cual deben aplicarse

todas las reglas de determinacién de -

la pena, sélo estd constituida por el
marco penal expresamente construi-
" do por el legislador (no aquel cuya
construccién se encomienda al tri-
bunal, por medio de los aumentos o
rebajas) para la figura bésica, o, en
su caso, para las figuras calificadas o
privilegiadas a las que sf se les asigné
un marco penal propio, por el mis-
mo legislador. Asf, por mds que unas
rebajas y aumentos parezcan respon-
der a una decisién legislativa intima-

CODIGO PENAL COMENTADO

mente ligada a la naturaleza del tipo
penal, o a la especifica gravedad del
injusto penal que se quiere conmi-
nar con una pena diversa de la figu-
ra “bésica”, estos criterios materiales
no serfan suficientes para entender
que para el delito cometido bajo
esas circunstancias la “pena sefialada
al delito” es una propia, distinta de
la sefialada para la figura bdsica. Sin
llegar a decirlo de ese modo, a una
conclusién mds o menos asf lleva la
decision de parte de la 'doctrina de
considerar que “la pena sefialada por
laley” a unas las lesiones simplemen-
te graves cometidas. con alevosia es
sélola pena de las lesiones graves, del
Art. 397, No 29, sobre la cual habrd
que realizar los aumentos y rebajas,
de efecto especial y ordinario, que co-
rrespondan a las circunstancias con-
currentes, entre ellas, la alevosia (por
mds. que tenga un. efecto. especial,
regulado por el Art. 400), mientras
que se considera que la pena “sefia-
lada por la ley” al homicidio cometi-
do con alevosia es ciertamente la del
homicidio calificado, del Art. 391,
Ne 19, por la pura y simple razdén de

que el legislador se molesté en sefia-

Por cierto, esta definicién formal de lo que se entiende en'el CP por “pena sefialada

por laley al delito”, no prejuzga sobre lo que, materialmente, a efectos de la aplicacién
de la garantfa constitucional de la legalidad de las penas, debe entenderse por “pena

sefialada- por la ley al delito”, para decidir que, en cicrtos casos, la ley no ha sefialads *

pena 4 las formas imperfectas de ejecucién o a las formas de intervencién diversas de

la autorfa (v. infra, Art. 59).
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lar un marco penal para el caso en
aquella circunstancia concurra en un
homicidio, mientras que no lo hizo
cuando la misma circunstancia con-
curra en unas lesiones, caso en que
se conformé con entregar esa tarea
(si bien indicdndole precisamente
cémo hacetlo) al tribunal.

Y si bien ello parece tender a
igualar a todas las reglas que alteran

o concretan el marco penal “sefiala-

do por la Ley al delito”, con el con-
siguiente problema de definicién del
orden de aplicacién de unasy otras,
nada impide; en realidad, entrar a
hacer distinciones entre esas reglas,
basadas en razones materiales de la
indole sefialada (por ejemplo, la es-
pecifica gravedad que ‘una circuns-
tancia aporta al injusto, o su intima
relacién con el tipo penal), o de otra
indole (v. infra, el apartado siguien-
te) para deducir de unas y otras que
unas reglas deben aplicarse primero,
y otras después, de modo de llegar a
resultados coherentes con las razones
materiales que le dan sentido a tales
rebajas o aumentos de pena. A con-
tinuacién se abordard ese examen.

III. Orden de aplicacion de las

reglas que alteran y concretan la pena
sefialadza por la Ley al deliro

_El ya reiteradas veces mencio-
nado problema del orden de apli-

ART. 50

cacién de las reglas que alteran o
concretan el marco penal abstracto
(el “sefialado por la Ley al delito”) se
da en varias constelaciones de casos,
entre ellas: ‘1° los delitos con mar-
cos penales abstractos del tipo de los
regidos por el Art. 68, cuando con-
curra una pluralidad de agravantes,
sin atenuantes, por un lado (lo que
permite subir la pena en un grado, a
partir del méximo del marco penal
original), con una circunstancia‘a la
que otra regla asocia el efecto de re-
bajar la ‘pena en uno o mds grados,
por el otro; 2°, los delitos con mar-
cos penales abstractos del tipo de los
regidos por el Art. 66 6 68, cuan-
do concurra una sola agravante, sin
atenuantes, por un lado, con una
circunstancia a la que la Ley aso-
cia el efecto de rebajar la pena en
uno o mds grados, por el otro; 3°,
pero sélo si se sigue la tesis (acogi-
da por una parte de la jurispruden-
cia, pero rechazada por la doctrina;
v., por todos, Novoa, 1I, 357-358;
Matus, Comentario, 404) de ue
los_aumentos,_ de pena se calculan -
desde el grado méximo del marco

- penal, todos los casos en que en tin

delito con marco penal compuesto
concurran circunstancias a las que
la Ley asocia un aumento de pena,
por un lado, con circunstancids a
las que a Ley asocia una rebaja de
pena o una concrecién del marco
penal hacia abajo (excluir el grado
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m4ximo, o escoger necesariamente
‘el grado minimo): 4°, los delitos
-con marco penal compuesto de dos
o mds penas, a los que en virtud del

Art. 75, deba considerarse como “el -
eliro_mds grave”, con el que otro

menos grave entra en concurso. ideal
o medial, en los que concurra ade-
mds una circunstancia a la que la
Ley asocia una rebaja de pena o una
concrecién del marco penal hacia
abajo, - '

El problema no se da, sin embar- -
g0, como se verd, cuando del teror
literal de la disposicién que establece
la rebaja 0 aumento de efecto espe-
cial (por ¢j., el Art. 72, y, categéri-

camente, el Art..4 449, ings. 1°y 29), .

queda claro que su sentido es que la

- rebaja 0 aumento opere recién una
vez que se ha dado aplicacién a las
demds reglas (Arts. 65a 68 bis) que
definen el marco penal concreto. ¥
tampoce se da en las constelaciones
del tercer tipo (N° 3°) de las indica-
das m4s arriba, si se parte de Ia bage
(como la doctrina lo entiende) de
que los aumentos .de p@mﬂgﬁi@}f
delitos con marco !

i i oy e

121
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sc deben efectuar construyendo un,

nuevo marco agravado, que conste

il > - .
‘de tantos grados como el marco ori-

ginal. -

" La doctrina no se ha ocupado

de forma sistemdtica del problema
del orden de aplicacién de las di-

versas reglas ‘de- determinacién de.

la pena, si bien algunos criterios ha
formulado. Para examinarlos, puede
pensarse en un ejemplo concreto en
que el problema se presenta: cuan-
do en un delito con marco penal
compuesto (como el robo con vio-
lencia o intimidacién en las perso-
nas) concurren una atenuante de
eximente incompleta privilegiada
(Arr. 73, por ejemplo, por imputa-
bilidad disminuida'?") y una agra-
vante (con el efecto del Art. 68, inc.
2°, 0.del Art. 67, inc. 20 —seglin el
orden que se siga-), la’pena mdxima

legalmente posible serd claramente

distinta segtin el orden en que se
apliquen las dos reglas: 10 afios de
presidio mayor en su grado mini-
mo, si se aplica primero el Art. 68,
inc. 2° (que excluye el grado mini-
mo de la pena designada por la ley,

Siseacepra que, también en este caso (y no sélo en el de las atenuantes que “enumeran

requisitos”) es aplicable dicha disposicién, como lo defienden; acertadamente, en mi
opinién, ya GARRIDO, passim; 'y, més tarde, en GARRIDO, ,186-1 87); asf como PoLITor:
!/ Matus / Ramirez, PG, 534 y n..123); y MATUS / van WeEzEL, Comentario, 381),
(cfr.; en contra, CURY, 478; ETCHEBERRY, 11, 19). : i
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resultando un nuevo. marco penal
de presidio mayor en su grado me-

dio a mdximo, a partir de lo cual, _

en seguida, el Art. 73 hace rebajar
la pena en a lo menos un grado, al
presidio mayor en su grado mini-
mo) y cinco afios de presidio me-
nor en su grado mdximo (suscep-
tible de -cumplimiento en el medio

libre, a través de libertad vigilada), .
si se aplica primero el Art. 73 (que

conduce a “la pena inferior [en a lo
menos un grado] [...] al minimo de
los sefialados por la ley”, a partir de
la cual, en seguida, el Art. 67, inc.
20, fuerza a imponer la pena en su
mdximun).'* '

Un primer criterio para resolver

- T ettt .
este problema paréce desprenderse,
como se sefialé mds arriba (supra,

“Il. Determinacidn legal e individua-

" lizacidn judicial...”), de la clasifica-

cién de las reglas de determinacién

de la pena, entre determinacion legal -

I
2

ART. 50

e individualizacion judicial, si a esa
diferenciacidn se asocia un orden de.

i et e Sy

aplicacién de Tas reglas, por _defecto
(es d.cc1r,salv6~q mg%ﬂ“rfawregla expresa
altere dicho orden), como si de dos
fases claramente definidas se tratase.
En este caso, con todo, sélo queda-
rfa resuelto el problema para quie-
nes supongan que precisamente el
Art. 73 y el Art. 68, inc. 2° (0 67,
inc. 2°) son de distinta clase, porej.,
el primero de ellos, de determina-

cidn legal, y el segundo,v de indivi-

dualizacion judicial, como parecen
entenderlo PoLITOFF / MATUS / Ra-
MIREZ, PG, 497-498), para quienes
los Arts. 72y 73 son “factores de
alteracién de la pena sefialada "por
la Ley al delito”, que incluso operan
“antes de proceder a la determina-

.cién legal” —segiin grado de ejecu-

cién y forma de intervencién—, yen
cualquier caso antes de Ja individua-
lizacién judicial de la pena, aclaran-
do que, en los casos del Art. 73 del.

El problema también se presenta si, en el mismo delito de robo con intimidacién o vio-

- lencia, cometida por un autor con imputabilidad disminuida, concurre una pluralidad
de agravantes (con el efecto del Art. 68, inc. 49, o del Art. 67, inc.'S¢ ~segiin el orden
que se siga—), caso en que Ja pena mdxima legalmente posible resultante de aumentar
y disminuir la pena, cada vez en un grado, serd claramente distinto segiin el orden en
que se apliquen las dos réglas: 20 afios de presidio mayor en su grado méximo, si se
aplica primero el Art. 68, inc. 4° (que lleva a “la pena inmediatamente superior en
grado al maximo de los designados por la ley”, a partir de fa cual, en seguida, el Art.
73 hace rebajar la pena en a lo menos-un grado); y 10 afios de presidio mayor en su
grado. minimo, si se aplica primero el Art. 73 (que conduce a “la pena inferiorfen a
lo'menos un grado] {...] al minimo de los sefalados por la ley”; a partir de lacual, en
seguida, €l Art. 67, inc. 59, hace subir la pena-en un grado). :
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CP “la pena sefialada por la Ley
se modifica una vez que se determi-
na el grado de desarrollo del delito
'[par.a todos los intervinientes, sj es
justificante incompleta] [...0] una
vez determinado tanto el grado de
desa'rrollo del delito como el de su
participacién [respecto de aquél en
quien concurra una causa de excul-
pacién incompleta]” y qué “el juez
debe [...] imponer una pena a/ me-

n0S inferior en un gradp |...] y des-

pués, hacer las rebajas y aumentos
que correspondan segtin la regla del
Art. 677 (ibid., p- 534), todo Igo cual
llevaria, en el ejemplo propuesto, a
una.pena médxima legalmente posi-
ble de cinco afios de presidio menor
en su grado ‘mdximo,

En cambio, el problema no po-
drfa quedar resuelto a través de la
mera diferenciacién entre una fase
d? déterminacién legal y otra de ind-

vidualizacion judicial, para quienes,
como MARALICH, 45) o VAN WEE-
zEL'P, entienden que una y otra son

‘reglas de determinacion legal.

123 . . . ) )
Para quien, si bien no serian reglas de determinacién las
a
jilmentos de pena cuando concurre una pluralidad de at
si lo serf. i in
erfan las que imponen un resultado, sin dejar lugar al ejerci
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. S%n recurrir a esa diferenciacién
sino snpplemente a la que distingl.‘le’
‘entre  circunstancias  modificatorias
con y sin “efecto especial” (si ten-
d_n’a este efecto especial el Art. 73, al
“disponer una rebaja en al menos un
grado, asociado a la atenuante del
Art. 73), ETCHEBERRY, II, 189-190
sostiene queMmero aplicarse

] plicarse
lis—‘ reglas de los Arts, 67 a 68, refe-
ridas a fas circunstancias que no fie.
nen efecto &special; para “despuds de

_ determinada provisionalmente - una
pena de conformidad con ellas, con-
S{dera: las circunstancias modificato-
nas especiales, haciéndolas producir
su efectp propio”, lo que conducirfa
a invertr el orden propuesto por Po-

LITOFF / MATUS / Ramirez, PG, 497- -

498, 534, para imponer, en el ejem-
plp propuesto, como mdxima pena
legal‘mente posible, la de 10 afios de
pre§1dio Mmayor en su grado minimo.
Cancideq con el orden de aplicacién
defendido por ETCHEBERRY, vaN WiE-
ZEL, 1997, 500, y MaTuUs / van WEE-
ZEL, Comentario, 363, para quienes:
Mo que en. consecuencia correspon-

que “permiten” rebajas o
cnuantes o de agravantes,
cio de una facultad

3 l . 3 . . =L, > Y SS.)5
dISCl ecmnal como los AItS 67 nc. 29 68 inc. 20 VAN W/ EEZEL, 1 997 469
Y > ( N
de modo queen Cl CJCIIIPJO PIOPUCSI’O cn Cl texto PIJ]ICIP&], 51eudo am‘bas Iegla's Iegla)s
>
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de hacer, es efectuar la compensacién
racional “entre las circunstancias de”

“eficacia normal y, una vez obtenido

de esta forma el grado de penalidad,
aplicar las rebajas o aumentos que la
Ley imperativamente atribuye ‘a las
circunstancias -de_eficacia extraordi-
naria’, ofreciendo como argumento
para interpretacién - sistemdtica, el
Art. 449, inc. 2°, del CP, que estable-
ce expresamente, para un caso especi-
fico de agravante “de efecto extraor-
dinario”, la necesidad de determinar
primero la pena concreta, para luego
efectuar el aumento de pena'?).

La jurisprudencia en alguna
jurisprude 1,28

2 Si———

oportunidad ha resuelto los proble--

"mas de indeterminacién del orden
de aplicacién de reglas de determi-
nacién de la pena recurriendo a un

ART. 50

principio pro reo. Asi lo hace, por
e].; una decisidn de la Corte de Ape-
laciones de Iquique (en sentencia de
17 de diciembre de 1942, GT.1942-
2:144, citada por ETCHEBERRY, DP]
I1, 193), al realizar primero la reba-
ja de pena del Art. 68, inc. 3°, para
recién después proceder al aumento
en dos grados, calculado a partir de
las penas del hurto, que una Ley es-
pecial disponfa para el depésito en
prenda de especies hurtadas, con el
argumento de que es un “principio
general de nuestra legislacién”; tan-
to en materias substantivas como
procesales, que en caso de conflictos
de leyes o de opiniones de los jue-
ces, o en las cuestiones obscuras o
dudosas, hay que preferir la inter-
pretacién més favorable al reo (en
cambio, en su sintesis de este fallo,

12 10 que contrasta con la postura defendida por PoLITorr / MaTUs / Ramiiriz, PG 534;

v PE, 134, en este caso, opinando que la rebaja especial del Art. 400, para las lesiones,
también opera “previo” a los demds factores de determinacién de la pena), y parece
contradecir €l tratamiento que aquellos autores (Matus / van WEEZEL, Comentario,
331) dan'a los Arts. 72 y 73 como “factores de determinacién legal de la pena”, que
modifican “la pena sefialada por la ley al delito, para los efectos de'la posterior deter-
minacién judicial”, modificacién-que, entonces, produce su efecto necesariamente
antes de dicha determinacién judicial, “una vez que se determiné el grado de desa-
rrollo del delito {...] [y, en su caso, la forma de] participacién en él”. En todo caso,
en el caso particular del Art. 73, sostienen (ibid., p. 382) que si bien “la rebaja tiene
efecto extraordinario, por lo que no concurre a la compensacién racional y se aplica
después de determinada la pena conforme a las reglas de los arts. 50 270", en caso de
concurrir en el hecho una pluralidad de agravantes, sin-mds atenuantes, el tribunal
pierde la facultad de aumentar la pena en un grado (si conciirre) y después reducirla
“debiendo imperativamente imponer una pena al menos inferior en un grado a la sefialada
abstractamente por la ley al delito”. ' : '
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ETCHEBERRY sugiere, erradamente en
mi opinién, que conforme a la ratio
decidendi de ese fallo, precisamente
ése es el orden correcto ~primero se
considera a las circunstancias modi-
ficatorias de efecto ordinario, y re-
cién después a las de efectos extraor-
dinarios— sin advertir que la C. de
Iquique aprueba dicho orden sglo
en la medida que, en este caso par-
ticular, resulta mds favorable al reo).
También la Corte Suprema ha obra-
do en alguna oportunidad confor-
me 2 este principio, reconociendo la
falta de regulacién expresa del orden
de precedencia en la determinacign
de la pena, por ej., entre el Art, 74
(0 la agravacién para la reiteracién
de crimenes o simples delitos de Ja
misma especie —actual Art. 351 de]
CPP-) y la rebaja de pena quee] tri-
bunal puede efectuar en aplicacién
del Art. 67, y resolviendo en tal caso
conforme al orden mds favorable a
reo (sentencia de la Corte Sliprema,
contra Armando Fuentes y otros,
1932, RDJ XXIX, 1-363, citada por
ETcHEBERRY, DPj 11, 194,-100).

tesis de ETCHEBERRY, I, 189-190),
‘conforme a la cual en todos los casos
hay que aplicar primero las circuns-
tancias modificatorias de efectos or-
dinarios y, luego, las de efectos es.
peciales; ello parece inspirarse en un
criterio pro 7e0, cOmo parece inferir-
se de alguna de las hipétesis usadas
a modo de ejemplo (o usadas, en su
caso, como base para un argumento
sistemdtico, como lo hacen Matus /
VAN WEEZEL, Comentario, 363, con
el Art. 449, inc. 20), criterio que sin

que este orden conducirfa en casos
como el que ha servido de ejemplo.
Y el problema, en tal €aso, no radica
en que; alguna vez; la solucién resul-

en la falta de fundamento claro para
preferir precisamente ese orden de
.aplicacién igual para todos los casos,
De hecho, también parece incorrec-
ta la solucién que pretende erigir el
principio pro reo como una norma
de clausura de Ia equivocidad de Ia
ley, al oponerse a la facultad de los
tribunales de interpretar la Ley sis-
- temdtica o teleolégicamente, dentro
-En mi opinién, la solucién a  de] marco de los sentidos posibles
este_problema no _puede despren- del tenor literal de la Ley (tinica li-
derse,.en primer lugar, declg_gjggjg; mitacién impuesta por el principio
<ién “que por lo demds |2 doctrina de legalidad penal, en este caso).
ha aplicado, en general, de forma ' : ' :
poco precisa— entre determinacign_
legal e Individualizacion judicial de" parece resolver el orden caso a caso,

e H , . R e SRS e
l&pena. Tampoco es convincente la segun si del zenor literal o de 1a 3.

] P T e e i
536 : . .

Por todo ello, lo mds indicad.

ey

embargo, no avalarfa el resultado al -

te menos favorable para el reo, sino,

ART. 50
JAIME COUSO

. A 3
10 Leg reir del “minimo” de
’ de efectuar a partir 2
jo legis, en su defecto, se desprende tuar a. minimo de
2oL lif;:lndS 1 el se)ntido del pre- los “sefialados por dla}%ey , PO rla su-
con claridad queé €f SCI¥ e S o deligs con
BT i T : l efec_ gerlr que’ e :
pto que establece un especial efec- o8 maro
v torio o atenuatorio -para - penal abstracto compueist uibica
ravato atenuarorio ’t ;
1o aagdeterﬂrvnwinaaé' circunstancia, es = grados, d¢be catlcl.lla(rise1 e P
i bre una pena ya cisamente a partir del grado »
que debe operar sobre p e ol gralo
determinada en concreto (hasta an- mo de

: [ ej.; prime-
io de marco, si, por €].s prif
: o sobre el 'medio R
tes de aplicar el Art. 69), fo se le dio, a una dnica agravante

“ordinaria”, el efecto de excluir I)Jlrzes-
.
. i minimo) ',
i iemplo, tanto el te- cisamente aquel grado I
Ry " debiend: stergarse__entonges. la..
“nor literal del Art. 72, como el del  debien 0 do ergarse_ent !
nor literal del Art. 72, ien = -
Art. 449, incs. 10y 2°, dan cuenta de - aplicacidn « e%arco e
ue el sentido de la norma es aplicar  a concret: e e P rens
21 especial efecto agravatorio sobre = paso siguien d[; e P
una pena previamente determinada quedard acota St
coﬁfgrme a las reglas que definen los  nuevo gxaicz,s c'?lo oy 1o derte
. . |
ircunstan- - .consta do), lo clerts
ctos generales de-las ¢ : o),
f:if:s Lateguantes y agravantes (salvo esque aq;ega re{iilzar 5 oo
el Art. 69, que necesariamente debe ‘capacxda' de o.a o e P
cal final). Lo propio ocurre en  miento si, Juntgg At 7 o
erar . en  mient i et ‘
op del la del Art. 351, in. por gj. el Arc. 68, Ir » que tam
e OB G i ién contiene una referencia similar,
20,-del CPP (v. infra, “Comentario bién.conti encia simiat
ia o 74y J) ' petitiva can la anteriorn: ja
) ‘ 57, “2JI Plu- pero competitiva co :
o P o " 1 des-
previoa los A1’151774 y757, : pena debe clevarse, en este czso,.
rolidac de deims’) de ¢l grado “médximo de los designa

»

Menos claro es el tenor literal dos por laley”. |

AT T b e e En este y en otros casos en los

e e b ejemplof " 1? n ue, del tenor literal de la disposi-

ferendlzsh:ecli:}agoe;e;iidilssioigl;ziz Si(’n; que establece un especial Ffecto
a que

marco penal abstracto.

25 E . o : 382 - -
s¢ argumento . (d§ i} /) W/ 3 o} ara dm
a4 E arie, 20 ):
! 1 parecen emy 16':11 Marus / van EEZEL, C.Olnent > ) -
’ aplicacio' n Pll-ll €ro, a la ICglEl del Art.7 3, que harla perdcr al juez 1(1 .{aCLlltchl dAC all[‘(l(ﬂ‘l)tdl
1% g ¥ l d d dC agravantes, sin mas aLCI]lI'3I1t69 )4
13. €na .cn un U[adO (Sl concurre una plurg iaa g . ; f )
dCSPUES ICdUCJIla debieudo [mperativam i Orner una pena LZZ menoys i, 57.10'7 e un
2 ¢ mperatvamente 1mp ! » -
4 tracta Pltﬁ’ 07 le ZL’_}’ /IZ t{f[il-ﬂ ’ (la cursiva €std €n El of Igﬂlal)
mey N4 -
gmdo a2 Z{Z Senzzlada [Zb.f (74 ])
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para una determinada circunstancia
modificatoria, no se desprenda cla-
ramente un orden de aplicacién, la
ratio lf@}ede aclararlo. Asf, en al-
gunos casos, una “circunstancia’ de
efecto especial agravatorio tiene el
claro sentido de asignar a una figu-
. 1a especialmente grave (como en el
caso del Art. 400, para las lesiones
cometidas por premio o promesa re-
muneratoria, por medio de veneno o
con ensafiamiento’®) una pena dis-
tinta ya en primer lugar, para efectos
preventivo-generales, si se entiende
que la conmimacion penal (cons-
truida precisamente con la pena
asignada por la Ley al delito) fun-
damentalmente tiene finalidades de
prevencién general. En otros casos,
una “circunstancia’ de especial efec-
to atenuatorio, a veces puede tener el
sentido de asignar a una figura menos
grave (por ¢j., el trifico de sustancias

i26

calificada, |

CODIGO PENAL COMENTADO

estupefacientes que no tengan los

efectos descritos por el inc. 1o del

Art. 1° de la Ley N° 20.000, que,
conforme al inc. 2° del mismo Art.,
puede ser castigado con una pena in-
ferior en un grado) una conminacién
' penal moderada, atendida la menor
necesidad preventivo generaly pero
también, otras veces, puede tener el
claro sentido de ofrecer el autor que
cumpla con sus presupuestos (como
en el caso del Art. 142 bis, que per-
mite reducir en uno o dos grados la
pena del secuestro o sustraccién de
menores, cuando ‘se devuelva a la
victima libre de todo dafio) un trata-
miento sensiblemente privilegiado,
a cambio de ello, por razones poli-
tico-criminales que tienen demasia-
da importancia para hacer diluir tal
privilegio al hacer concurrir la rebaja
con otras circunstancias, agravantes.
En_ambos casos, entonces, lo mds
ey i R

Lo que Pourtorr / Marus / Ramirez, PE, 134) también parecen reconocer cuando
(en contradiccién con el orden de aplicacién propuesto, con al
Matus / van WeezeL, Comentario; 363),

pena del Art. 400 (aun sin necesidad de considerarlo como constit

cance general, por
precisamente defienden que el aumento de

uyendo una figura

O que en este caso termina siendo una cuestién nominal)-debe aplicarse
antes que. cualquier otra regla de determinacién legal o judicial de |
bio, cuando ETCHEBERRY, IT1, 125), también considera el aumento d
imera “agravante” {no una calificante) con “particular efecto agravat
referencia expresa en contrario (a diferencia de lo que sf hacen Po

a pena. En cam-
€ pena como una
orio”, y a falta de
LITOFF / Martus /

RAMIREZ), entonces hay que entender que, también a ella se aplica aquello de que “es

necesario aplicar primeramente dichas reglas [las de 10s Arts. 62 a 68] [
de determinada provisionalmente ina pena de conformidad con ell
circunstancias modificatorias especiales, haciéndolas

CHEBERRY, 11, 189-190).

...] y después
as, considerar las
producir su efecto propio” (ET- .

- JAIME COUSO

coherente con la ratio legis es enten-
der que la “circunstancia” de efecto

especialdebe ser aplicada primero,

para recién después, a partir de'Ta
pena asignada a efectos fie preven-
cién general o de cons@eracnonc.:s
politico criminales, hacer intervenir
las circunstancias modificatorias que
vienen a adecuar la pena al especifico
nivel de injusto.y de culpabilidad del

hecho, en concreto'?.

El mismo tipo de consideracio-
nes materiales (y no el orden en que
aparecen en la secuencia de Arts. del
CP, como podrfa pretenderse) debe

llevar, en mi opinién, a da’r'_aﬂ?a;
cién preferente a las re las de los
Atts. 51 a 54, por sobre otras, como
W del Art. 75, para los.
concursos ideales o mediales, -0 las
que disponel 6 permiten aumen-

tos pena. Y es que en aquellos ca-
sos no se trata ni siquiera de ciertas

“circunstancias” que simplemente -

aumenten o disminuyan el conteni-
dode injusio o la culpabilida‘d, sino
précticamente de ﬁg_liraiﬁdlstmtas
(s, por ¢j, con CURY, 550. 584, se
entiende que el delito frustrado y la

ART 50

tentativa; por una parte, y la com-
plicidad y el encub'riml_ento,' por
la otra, constituyen figuras tipicas
distintas, constituidas a través de
tipos subordinados o co.mplemenﬂ
tarios, que se asocian al tipo de au-
tor de delito consumado, para dar
tipicidad al hecho), de mc’))do que,
sin ser “tipos privilegiados , por-la
concurrencia de un ‘elemento que
dismfnuya el injusto, pricticamen-
te puede entenderse que son figuras
a las que la Ley les sefiala una pena
propia, calculada (ant‘es de consi-
derar cualquier otra c1rcunstanc1a)
mediante las reglas de los Arts. 51 a
54.Y si esto no llegd a ser afirmado
al definir el concepto de “pena sefia-
lada por la Ley al delito” (supra, ,al
tratar sobre €l), no habia otra razén
qlie no fuera el hecho de que el len-
guaje empleado por estos preceptos,
formalmente da a entender que li'
“pena sefialada por fa Ley al delito
no es la que resulta de esas regl_as;
sino la que.se asigna a.lzf respectiva
figura consumada cometida por au-
tor, es deciz, la que el Art. 50 ofrece
como punto ‘de partida para todos
las reglas siguientes, entre ellas, pre-

¢ i i i f ituir r s para mate-

127 No se me escapa que estas consideraciones bien podrian constituir ﬁx azznes p o e
3 . . . . T -
* rialmente considerar a estas reglas como constitutivas de tipos cah_ c}a b(?s yP ini 7
dos; peré ya ha quedado claro que esta cuestién termina s1ci1dod mds bien ]nom andl

asi icacid i regla, cu
1 ia, si l orden de aplicacién de las diversas regla,
clasificatoria, si el efecto relevante (e : di gl cuanco
estd en juego la posibilidad de un resultado diverso) queda subordinado a estas rz

materiales. -
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cisamente las que ahora se comen-
tan'®. El resultado, con todo serd
el mismo: el efecto establecido por
estas reglas debe considerarse antes
que cualquier otra, con las trascen-
dentales consecuencias que ello tie-
ne en el resultado final (por ej., el
cdmplice de un doble homicidio ca-
lificado —si se acoge la tesis de que el
concurso ideal homogéneo cae bajo la
regla del Art. 75, v. infra, “Comen-
tario al Art. 75" serg castigado
con presidio mayor en su grado mi-
nimo; y no con presidio mayor en
su grado mdximo, como resultaria
si se aplicara, en cambio, primero el

128

Lo que no obsta, como se sefialg al tratar sobre
» .
10", a la necesidad de entender, materialmente, que, para |

CODIGO PENAL COMENTADO

Art. 75, y recién después, el Art, 51
—€n este caso, la posibilidad de apli-
car el Art. 74, como disposicién m4s
favorable, resuelve sélo en parte el
problema; en la medida que el resul-
tado seguird siendo mds severo que
con la primera solucién-), i

. En otros casos, la ratio legis exi-
gird que el orden. de aplicacién de.
dos reglas de determinacién diversas
no altere la_debidg_ bepofciona]idad
entre la pena y la culpabilidad del
autor por el injusto'*, Y especffica-
mente en los casos en que es aplicable
el é_riz.i la atenuante de eximente

la “pena sefialada por la Jey al deli-
os efectos de la garantia

constitucional de Iz legalidad de las penas (Art. 19, n° 3, inc. 7°, de la CPR) “la pena

sefialada por la ley al delito”, para las formas im

perfectas de'ejecuicion y las formas de

JAIME COUSO -

incompleta tiene el sentido de sefialar
una dristica reduccién del injusto y/o

de la (_:E'Ipaﬁ ilidad, en c_ircunsts_ncias
tin excepcionales, que “por poco”
no los hicieron désaparecer por com-

pleto; de modo que si ese efecto, por

.. regla general (si no concurren otra

circunstancias), se calculard desde el
grado minimo, ‘Con Ia consecuéricia
déque la pena se alejard significativa-
mente del grado mdximo del marco
original (por €j., en un marco penal
compuesto de tres grados, como el del
robo con violencia o intimidacién,
la pena se alejard a lo menos en tres
grados del limite superior del marco
original), entonces parece contrario
al sentido de esa regla tan Excepcio

2 3 f d
nal, que por efecto d

Continuacién nota '*

L ART SO

de agravantes de efecto or-
0 s6lo ¢ salga

R

-dél ‘marco original hacia abajo, sino

qUE s€ mantenga, en su caso (para los
delitos que, como el del ejemplo, tie-
nen sefialada una pena compuesta de
tres grados), en el grado mdximo de
aquél marco, haciendo pricticamen-,
te desaparecer el excepcional efecto
atenuatorio buscado por el Art. 73.

La aplicacién del Art. 73, antes que

la de la regla de agravacién dela pena
fundada en la concurrencia de una
pluralidad de agravantes de efecto
ordinario, resulta en ese caso, enton-
ces, no de una dudosa invocacién del
principio pro reo, sino de que la ratio
legis sugiere que ese es el sentido de la
disposicién.

intervencién distintas de'la autorfa, es la que resulta de las rebajas de pena dj s
por los Arts. 51 a 54 del CB o, en su caso, la especialmente conminaga ey on
ciertos caso (como en el Art. 498, para |
casos de formas imperfectas de ejecuci

pe : por la ley en
a complicidad en las faltas), de modo giie, los
6ny de formas d¢ intervencién distinta
os d : : listintas de 2
autonz, no sujetos expresamente a csas reglas o penas, debe entenderse
seftalada por la ley una pena (v. infra, Art. 59).
Tesis de(rjerlldld% por CURY, 666, (si bien criticando lege ferenda el diverso tratamienvo
gue te~n irfa quien da muerte a las mismas personas mediante acciones sucesivas) y por
All’(,HhBhRR\, II, 121; y rechazada por GArRIDO, 11, 453 y por Novog; 11, 232)
- H . g " H ’ . )

431, por e.Jc.mplo, por razones de igualdad ante la ley y por exigencias del principio
de culpabilidad (en la dimensidn del mis wibe i : ) 3

<l ‘ d mo que prohibe imponer una pena superior .
2 1a que corresponde 2 la culpabilidad po )

. 1 el hecho), la tebaja extraordinar; d
grado establecida por el Art. 21 de la Ley N° 20.084, sobl‘e}Respbns;birlli:z;?i I’i;:;

d'el Ad.olescente debera operar después de Ia rebaja dispuesta por el Art. 68, inc. 3¢

si el tribunal estd dispuesto a efecruar Ja mAxima rebaja de pena per;niﬁ.da b mi ley

por concurrencia de una pluralidad de atenuantes, sin agravantes"ésx’ un ad}t))(l: . ‘e‘y

condenado por parricidio con tres atenuantes, sin agravantes poc,in'a ,He ar a ifceme

el marco penal de 540 dias a tres afios —~Art. 23, 3% traino—, y ;10, en cahlgbio :; f;‘;‘::; .
: nbio,

que 1o tienen

540

penal de 3 afios y un dia a 5 afios ~Art; 23, 2° tramo—, que resultarfa de la aplicacién,
del Art. 67, inc. 4o, sila rebaja del Art. 21 del CP se considera “antes” que las reglas
sobre el efecto de las circunstancias modificatorias, caso en gue fa pena del adolescent

serfa de la misma extensién que su co-autor mayor de edad, al que el wibunal tam-
bién quiera conceder el miximo efecto atenuarorio permitido por la ley en la .mi-sma
hipéresis, lo que demostrarfa que no se ha renido en cuenta la menor culpabi'h‘d'%d
del primero. Podria pensarse que esta solucién es contradictoria con el primer criterio

_informador de la ratio legis mencionado en el texto principal: los aumentos o rebajas

que indican una especial penalidad para figuras privilegiadas o calificadas, a efectos d¢
prevencién general, deben operar primero; pero lo cierto es que la rebaja del Art.. 2'] de
la Ley N© 20.084 no puede entenderse como un privilegio asociadoa una pecuhar}daq
de las figuras delictivas cometidas por menores c_‘le edad, que disminuya la necesx‘dad
preventivo-general de pena, sino mds bien como una rebaja de pena basada en la menor
exigibilidad de otra conducta (y con ello, menor culpabilidad) de los adolescentes, en
comparacién con la de los mayores de edad, menor exigibilidad que siempre deberia
traducirse en una menor pena que la corresponderfa al mayor de edad, si todo lo.
demds igual se mantuviese igual (por ¢j. concurrencia de igual ndmero y entidad de

atenuantes). -
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‘Tarnbién la ratio legis lleva a
aplicar a los casos del inc. 10 del
- Art. 351 del CPB analdgicamen-

te, la_misma solucién expresamen-
te contemplada por la Ley para los
_deli inc. 2° de dicha disposicién, a
sa
er; que el aumento de pena opera
recién una vez que se han tomado

en cuenta las demds reglas de derer-
Tir acién de la pena (v. inﬁéi%&
mentario previo a los Arts. 74y 75,
Y UL Pluralidad de delitos™)13!,

Problemitico, en cambio, es el
estqdio de la ratio legis de la agra-
vacién del Art. 75, para concluir si
debe operar antes o después que las
reglas que disponen rebajas especialesb

(como el Art. 73) o que concretan el

marco pena “hacia 2bajo” (como el
Art. 66, inc. 20, 1a parte). El proble-
‘ma fue tempranamente tratado por
ETCHEBERRY, quien, admitiendo que
-Ia} Ley no sefiala el orden de aplica-
cién de ambos tipos de reglas, aprue-
ba la tesis defendida por una decisién
de la Corte Supre 1951, que
entendid, con cardcter general, que

13

curriendo_circunstancias que modifiquen

grados, el aumento puede hacerse a partir del grado minimo d

este corresponde a la pena determinada.

- contra Vidaurre”, RDJ XLVIII, 4-23.
542 |

En ese sentido, MATUS, 5. n° de pdg., afirma
por (ambos incisos de) el Art. 351 del CPP

determinada, aplicando las circunstancias q

ErcHEBERRY, DP] 11, 128-129, comentando la. sent

CODIGO PENAL COMENTADO

primero se aplica el Art, 75 y, luego,
as rf:glas sobre efectos de las circuns-
tancias modificatorias (una atenuan-
te;, en el caso ues si bi
“ei < s p‘lante‘a’do), pues si bien
orden de prelacién en el Cddigo

parecerfa dar preferencia a la- aplica--

cién de estas tltimas reglas [las de los
Arts. 65 a 68], para pasar despuésala
de:l Art. 75” (argumento que viene a
asignar, entonces, al orden de apari-
cién en el Cédigo, un valor prima fa-
cie para decidir el orden de aplicacién
de las diversas reglas -lo que ya es du-
doso-), en este caso, sin embareo, “la
estructura légica de esta ﬁltimz regla
[_el Art. 75] exige darle precedencia
sobre aquéllas, ya que se fundamenta
en la comparacién abstracta de las pe-
nas sehaladas por la Ley para los res-
pectivos delitos concurrentes, ynode
las penas impuestas especificamente
a IQS reos de los mismos”'®2, afirma- .
cién, una vez mds, demasiado general
para hacerse cargo de las particulari-
d-ades de cada conflicto de preceden-
cia, donde, con frecuencia, la deci-

sién de ap(hcar en primer lugar una
3 . )
regla que “compite” con otra por la

ando que el aumento de pena dispuesto
debe hacerse a partir de la pena concreta
ue sean del caso, de modo que, no con-
un marco penal compuesto de dos o mds
e éstos, asumicndo que

encia de la Corte Suprema, en “Fisco

JAIME COUSO

aplicacién precedente, justamente va

2 alterar en alguna medida la forma

en que la regla despl‘azada~15roduce el
efecto que la ley, en el caso ideal, le

“asignaba. Ello queds claro 2l presen-

tar el conflicto entre el Art. 68, inc.
40,y el Art. 73, cada uno de los cua-
Jes, en el caso ideal, debfa producir su
efecto sobre la pena sefialada en abs-
tracto por la Ley al delito, elevando o
rebajando la’ pena a partir del mdxi-
mo o del minimo, respectivamente,
sefialado por la Ley al delito; y en este
caso. como en el de los conflictos de
precedericia que afecten al Art. 75, el
problema no se resuelve recordando
cémo se supone que una de las reglas
en conflicto debia producir su efec-
to si se la considera de forma aislada
(tratdndose del Art. 75, comparando
el marco penal abstracto sefialado por
la Ley .al delito), sino examinando
(a falta de un sentido claro derivado
del tenor literal) si de la ratio legis de
las dos normas que compiten por l2
aplicacién precedente, resulta que es
més importante preservar “intacto”
el efecto buscado por la Ley para una
de ellas que el que se buscaba para la
otra. Asi, ep mi opinidn, volviendo al
conflicto de precedencia entre las re-
glas que disponen rebajas especiales o

que concretan el marco penal “hacia-

abajo”, por una parte, y ladel Art..75;
por la otra, el hecho de que apli
esta tltima regla
osta Ut

fheras, con cierta frecuencia ha ades-
eras, con clerta fre ia hag;

ART. 50

vada’ del Art. 75, cuando en virtud
de ellas un marco penal compuesto
(del “delito mds grave”) termina con-
vertido en uno que consta de un solo
grado (de modo que la “pena mis

grave” serd la tinica pena del marco),

aparecer el efecto de “absorcién agra-

" se convierte, a primera vista, a lo me-
s S

nos para esos €asos, €N un argumento
teleolégico a favor de aplicar primero
el Art. 75. Sin embargo, Jo cierto es
que este efecto de absorcién “agrava-
da” desaparece con frecuencia, sin ne-
cesidad de que concurran ese tipo de
reglas atenuatorias, por simple hecho
de que el “delito mayor” tenga sefia-
lada una pena que consta de un solo_
'g;r'_g_ﬁ_q;ﬂ_) qile pareciera demostrar
que para el legislador (el mismo que
conminé una serie de delitos con una
‘pena que consta de un solo grado) el
interés en “agravar” la “absorcién” de
pena en los casos de concurso ideal o
- medial, no es especialmente alto, con-
siderando ademds que, cada vez que
ese tinico grado lo sea de una pena di-
visible (lo que serd la hipétesis, por le-
jos, mis frecuente), el Art. 69 detodos
modos permitird al “tr,iql‘aﬂqal.consicjg—
rar el “sesundo delito’ ‘como ) parte de

12 “extension del mal producido por

eldelito”, para que escale a una cuan-
e .

tfa mis alta dentro del mismo grado

. . .. ”

(v. infra, “_Com}entarzol al Art. 69 ?
En ese cortexto, podrfa parecer mas -
refiido con la ratio legis de las reglas
que disponen rebajas de pena de efec-
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_ART. 51

to cxcepcipnal, el'que dicho efecto se
vea en gran medida frustrado por la
aplicacién, en primer lugar, de la re-
g.la del Art. 75; como ocurrirfa, por
ejemplo, en caso de que quien ha co-
metido un doble. parricidio, sujeto al
:/}rt. 75 —es decir, a través del mismo
h?ChO”— (lo que supone acoger la
tesis que defiende la aplicabilidad del
Art. 75 al concurso ideal homogéneo, v.
infra, “Comentario al Art. 75), ado-
lezc% deuna patologia siquica a la ‘qiie
el trlbu'nal considera constitutiva de
una eximente incompleta de mpy-
tabilidad disminuida, If)orh queng;z—
tenda rebajar la pena, por ej., en tres
grados, por aplicacién' de la regla del
Art. 73, cuyo efecto se verd sensible-
menté edmﬂfﬁmf:‘spués
d(;ﬂgg_g .-.éI.WL 75 llevé la pena al ’Er_e_i

7 Artl’_cuio 51. A los autores de crimen o sirn le del
ya los cémplices de crimen o simple delito co cuma.
drd la pena inmediatamente inferior en grad
Ley para el crimen o simple delito. A

CODIGO PENAL COMENTADO

sidio perpetuo calificado; y si bien el
procedimiento inverso, que rebajarfa
jWo, hasta el presidio
mayor en su grado minimo, también
impide “agravar” la absorcién de pena
del Art. 75, como se dijo, a extensién
del mal producido (dos personas y
no sélo una, murieron) podra p’e -
mitir al tribunal llevar la pena hacia
la duracién mdxima de aqué] dnico
grado (5 afios de presidio mayor en
su grado minimo). La solucién, én
todo caso, en la medida que atien-

_de a qué procedimiento optimiza de
mejor manera las finalidades de cada

regla, dependerd de lo que ocurra con
.cada' una de éllas en cada caso, lo que
impide proponer una solucién gene-
ral (que tampoco viene exigida por e]
tenor literal de ninguna de ellas).

ito frustrado .
nsqmado, $€ impon-
0 a la sefialada por la

COMENTARIO

Jaime Couse

GENERALIDADES  SOBRE LOS

ARTS. 51 & 54

En estas cuatro primeras re-
glas, aplicadas sobre el marco pe-
544

nal sefialado por la Ley al delito
(consumado y cometido en cali-
dad de autor), los grados imper-
fectos de ejecucién (frustracign y

tentativa) y. ciertas formas de jn-

JAIME COUSO

tervencién distintas de la autorfa..
~la complicidad (salvo.en las hi-
pdtesis que, conforme al Art. 15,
de todos modos. “se consideran”

“como autoria) y el encubrimien--

to—, determinan rebajas de pena,
acumulables entre sf, que pueden

~ alcanzar hasta 4 grados, todas cal-

culadas desde el grado minimo del
‘marco penal sefialado por la Ley al
delito (Art. 61, regla 22) o desde
la Gnica pena de que conste dicho
marco: Este ¢dlculo no ofrece difi-
cultad alguna.

En todo caso, estas reglas s6lo
rigen’ para los crimenes y simples
delitos, como expresamente. lo se-
fialan las disposiciones que las con-
tienen.

Respecto de las faltas, en cam-
bio, las formas imperfectas de eje-
cucién no son punibles (Art. 9°),
salvo en el caso excepcional del
hurto falta, al que el Art. 498 bis,
inc. 2°, sefiala una pena especial,
de modo que hay propiamente tal
uina regla de determinacién de pena
que atienda a su forma imperfecta
de gjecucién.

Por su parte, la complicidad
en las faltas, que es punible en vir-
tud del Art. 16, en relacién con los
Arts, 14 y 15 (si se tiene en cuen-

ART. 51

ta que la expresién “delito” en el

‘encabezado de esta disposicién se
_entiende en el mismo sentido que

en el Art. 39, esto es, abarcando
tanto los crimenes y simples deli-
tos, como las faltas), tiene su pro-
pia regla de ‘determinacién de la
pena, en el Art. 498, conforme al
cual a los cémplices en las faltas
se aplica “una pena que no exceda
de la mitad de la que corrésponda

“a los autores”. Esta regla, que al

momento de ser formulada en el
CP regulaba la determinacién tni-
camente de sanciones pecuniarias,
‘plantea ahora la duda, de si debe
ser también aplicable para calcular
la pena de los cémplices de hur-
to falta, una vez que a la pena de
multa originalmente sefialada para
el autor de esta infraccién se le
afiadié como pena copulativa, una
pena privativa de libertad, de pri- -
sién en su grade minimo a medio,
en el inc. 1° del nuevo Art. 494 bis,
introducido por la Ley N° 19.95¢,
de 5 de junio de 2004. ;Debe
aplicarse la regla que dispone im-
poner al cédmplice una pena que
no exceda de la mitad, también
ahora, respecto de la nueva priva-
tiva de libertad, pese que no fue
formulada para este tipo de penas,
al punto que ni siquiera estd defi-
nido en la Ley qué es “la mirad”
una pena compuesta de dos gra-
dos de una privativa. de libertad
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temporal?’®. En mi opinién, la
respuesta negativa deriva ya de una
consideracién valorativa que’se des-
prende del propio Art. 494 bis, en
“su inc. 2°: en tal lugar, se sefiala para
el autor de hurto falta frustrada, una
pena dnica de multa de-una a cuatro
‘unidades tributarias mensuales, y no,
en cambio, una pena privativa de li-
bertad atenuada, calculada a partir de
 la privativa de libertad sefialada para
el autor del hurto falta consumado.
" Con la misma razén debe entender-
se,.entonces, que una forma de apa-
ricién del delito —complicidad en’la

figura consumada—ala que el CP en’

el Art. 52 da el mismo tratamiento,
pues reconoce en ella la misma dis-
minucién en el desvalor del hecho,
que a la autoria en la figura frustrada,
debe tener, no mayor pena, sino, en
todo caso, la misma que ésta. Y si el
Art. 498 no permite asignarle al cém-
plice en hurto falta consumada la
misma pena de multa que al autor de
hurto falta frustrada, sino sélo la mi-
tad de ella, esta inconsistencia valora-
tiva es mucho menor que la que de-
rivaria de tratar dos casos semejantes,
uno con pena privativa de libertad y
el otro tan sélo con una de multa.

Por lo que respecta al encubri-
miento de falta, pese a que también

133
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-se le puede entender “nombrado”

genéricamente en el Art. 14 (pues la
expresién “delito” ¢n el encabezado
de esta .disposicién se entiende en
el mismo sentido que en el Art. 30,
esto es, abarcando tanto los crimenes
y simples delitos, como las faltas) no

es ‘punible, pues ahi no se describe .

el tipo de encubrimiento, sino en el

Art. 17 del CP, que tpifica tnica-

“mente el encubrimiento de crimen o

simple délito, no de falta, de modo
que el Art. 14 del CB cuya funcién
es meramente clasificatoria, no tiene
eficacia respecto de los encubridores
de un “especie” de delito: las faltas.
Dada la atipicidad de la conducta, es
légico que no haya en el CP para el
encubrimiento de falta, una regla de
deterrnihacién de la pena, similar a
la que sf contempla, en cambio (en
el Art. 498), para la cbmplicidad en
la falta (en el mismo sentido, ya No-
voa, 11, 193; v. también Cury, 633).

En todo caso, las reglas estableci-
das para los Arts. 51 a 54, para las gra-
dos imperfectos de ejecucién y para
la complicidad y el encubrimiento de
crimenes y simples delitos, admiten
una serie de excepciones en las que la
Ley les sefiala una pena especial o de-
termina de forma especial su efecto
aténuatorio (v. 7nfra, Art. 55).

El concepto de minimum, en el Art. 66 tiene otro sentido, que ha tenido que ser

definido especialmente por esa disposicién,
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ART. 52

Articulo 52. A los autores de tentativa de crimen o simple de-
lito, a los cémplices .de crimen o simple delito frustrac.lo ya los,
encubridores de crimen o simple delito consumado, se m:lpqndra
la peria inferior en dos grados a la que sefiala la Ley para ek crimen

o simple delito.

Excepttianse de esta regla los encubridores comprendidos en .el
ntmero 3°. del articulo 17, en quienes concurra la circunstancia

12. del mismo ntdmero, a los cuales se impondrd la-p.ena de in-
habilitacién especial perpetua, si el delin_cuente er}cublerto fpere :
condenado por crimen y la de inhabilitacién espec.lal temporal en
cualquiera de sus grados, si lo fuere por simple delito. .

También se excepttianlos encubridores comprendldos en el
ntimero 4°. del mismo articulo 17, a quienes se aplicard la pena de

presidio menor en cualquiera de sus grados:

COMENTARIO

Jaime Couso

(GENESIS Y MODIFICACIONES

Tomado de los Arts. 62y 64
del Cédigo Penal espafiol de 1850
(FUENSALIDA, 1, 257), se mantiene
précticamente  sin modificaciones,
salvo por el hecho de que el inciso
30, que sefiala una pena auténoma,
no dependiente de la pena del au-
tor, para una determinada hipétesis
de encubrimiento, quedé sin apli-
cacién desde que fue sustituido el
No 30 del Art. 17 del CP, por dis-
posicién de la Ley N°© 19.077, de 28
de agosto de 1991, eliminando la
circunstancia aludida en el precepto

que se comenta. Pox ello, la modi-

* ficacién posterior del mismo inciso

39, dispuesta por la Ley N¢ 19.806,
de 31 de mayo de 2002 (consisten-
te en reemplazar eri dicho inciso la
expresién “procesado de” por “con-
denado por”), tampoco tiene afecto
alguno. El resultado es que el encu-
brimiento del No.3° del Art. 17, que
antes de la modificacién de 1991
sélo se castigaba bajo las circunstan-
cias excepcionales que ahi se indi-

_caban,-y précisameme con la pena

auténoma sefialada por el inciso 3°
de este Art. 52, ahora se castiga bajo
cualquier circunstancia en que se
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~comera la conducta (de “albergar”,
v“oc_ultar” o “proporcionar la fuga”
del culpable®), y con una pena
dependiente de la del autor (y dos
grados inferior a ella), como en las

- ~demds hipétesis de encubrimiento.

" 'EXCEPCION A LA REGLA GENERAL:
ENCUBRIMIENTO' POR ' FAVORECIMIEN-
TO PERSONAL

La excepcién que, en cam-
biq, mantiene plena vigencia; ‘es la
contemplada  para el denominado
encubrimiento por favorecimien-
to habitual, que se castiga con una
pena duténoma, de presidio menor

.ArtiCF%EO 53. A lgs cémplices de tentativa de ctimen o simple
- delito y a los encubridores de crimen o simple delito frustrado, se -
grados a la que sefiala la Ley para

impondrd la pena inferior en tres
el crimen o simple delito.
Remision: v. Art. 51. »

CODIGO PENAL COMENTADO

en cualquiera de sus grados, lo que
ya viene condicionado (con inde-
pendencia del hecho de que el en-
‘cubrimiento, en todos los casos, y
no sélo en éste, configura un delito
especffico, cuyo desvalor no depen-
de del desvalor del delito que se en-

. cubre) por el simple hecho de que

no hay en esta hipétesis un delito
determinado a partir de cuya pena
pueda calcularse la que correspon-
derd al encubridor (cfr., en cambio,
Novoa, II, 199, y EtcHEBErry, 11,
178, para quienes sélo la circuns-
tancia de que la Ley les senale pena
especifica los convierte en un delito
auténomo). o

Articulo 54. A los encubridores de tentativa de crimen o sim-

le delito, se i i inferior ei :
Pd clito, se 1{11pondrg la pena inferior en cuatro grados a la sefia-
tada para el crimen o simple delito. :

Remision: v. Art. 51.

7 . . . . ) : :
_ Arrjlcuio 55. Las disposiciones generales contenidas en los cua-
tro articulos precedentes no tienen lugar en los casos en que el
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ART:56.

delito frustrado, la tentativa, la _complici‘da_d o el encubrimiento se
hallan especialmente penados por la ley.

BisLiograFia: Couso, jaime y Mera, Jorge, “El rol uniformador de la jurisprudencia de la
Sala penal de la Corte Suprema. Estudio empirico”, en Revista lus et Praxis, (Vol 13,N° 1,

"Talca, 2007). .

COMENTARIO

Jaime Couso

- La disposicién advierte, sin ne-

cesidad, que constituyen excepcio-
nes a lo dispuesto en Jos Arts. 51 a
54 los casos en que la Ley sefiala a
las formas imperfectas de ejecucién,
0 a la complicidad o encubrimiento,
una pena especifica, que no se calcu-
Ia, por tanto, efectuando las rebajas
de pena que esas reglas disponen, a
partir de la pena sefalada para el au-
tor de delito consumado. Fuera de

la excepcién establecida por el pro-.
pio Art. 52 (v. supra), para el caso

del favorecimiento personal habitual,
algunas de las mds importantes son:
1) el Art. 450 del CPB, que castiga
como consumados, desde que se en-
cuentren en estado de tentativa, €l
robo con fuerza en lugar habitado o
destinado a la habitacién, los robos
con violencia o intimidacién en las
personas y los demds delitos tipi-

ficados en el pdrrafo 20 del Titulo

IX del Libro II del CP, cuya cons-
titucionalidad ha sido cuestionada
por alguna jurisprudencia de C. de
Apelaciones, pero afirmada por la
C. Suptema y el TC (v. Couso /
MERA, 371, 346-347; asi como las
sentencias del TC, Rol Ne 797-
07-INA, de 24 de enero de 2008;
y Rol Ne 825-2007-INA, de 6 de
marzo de 2008); y 2) el Art. 18 de
la Ley Ne 20.000, que sanciona los
delitos de tréfico de estupefacientes
como consumados “desde que haya
principic de ejecucién”. No cons-.
tituye, en cambio, una excepcién
a este precepto, pese a que en oca-
siones se le incluye aqui, el Art. 494
bis, inc. 2°.(que establece una pena
especial para el hurto-falta frustra-
do), pues el Art. 51 noes aplicable,
por definicién, a las faltas.

Articulo 56. Las penas divisibles constan de tres grados, mini-
mo, medio y méximo, cuya extensién se determina en la sigujente:
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TABLA DEMOSTRATIVA '

Penas: .

Tiempo que

‘la pena

comprende toda

.- Tiempode su-

grado mfnimo

'_'I'-_i.empo de su

| " 'grado medio

Tiempd desu .

- -grado méximo

Presidio, reclusién,
confinamiento,
‘extrafiamiento y

relegacién mayores.

De cinco afios y
un dia a veinte

anos.

De cinco afios
y un dfa a diez
aflos.

De diez-afios y
uni dia a quince
afios.

De quince afios
y un dfa a veinte
afos. .

Inhabiliracién
absoluta y especial
temporales.

De tres afios y un
dfd a diez aftos.

De wres afios.y un
dfa a cinco afios.

De cinco afios
y un dia a siete
afios.

De siete afios
y un dia a diez
afios.

Presidio, reclusién,
confinamiento,
extrafi@miento y
relegacidn menores
y destierro.

De sesenta y un
dfas a cinco afios.

- Desesentay
uno 2 quinientos
cuarenta dfas. _

De quinientos
cuarenta y un
dfas a tres afios.

De tres afios y un

" dfa a cinco afios.

Suspensién de
cargo y oficio
publico y profesién
titular.

De sesenta y un
dfas a tres afios.

De sesenta y un

. dfas a un afio.

Deun afio y
un dia a dos
afios.

De dos afios y un
dfa a tres afios.

Prisién.

De uno a sesenta
dias. :

De uno a veinte
dias.

De veintiuno a
cuarenta dias.

De cuarenta y

uno.a sesenta

dfas:

JAIME COUSO

grados a las penas de multa y cau-
cién (que antes sf estaban incluidas

en la “Tabla Demostrativa” conteni-

da por esa disposicién aprobada por
primera vez en la Sesién N°19; v.
Actas, p. 38), mantuvo la denomina-
cién primitiva, pese a que €l grupo
de penas incluido en la tabla quedd
circunscrito a las temporales. Loim-

distinta.

ARTS. 57 - 58

portante es que, para los efectos de
las reglas establecidas en los Arts. 57
a 69, el concepto de pena divisible,
entonces, hay que entenderlo refe-
rido al de penas temporales, abar-
cando precisamente las incluidas'en
la tabla del Art. 56 {(en ese sentido
Matus / VAN WeezeL, Comentario,
336).

Articulo 57. Cada grado de una pena divisible constituye pena

REMISION: V. Supra, “Comentario previo a los Arts. 50a69y76a78", “ILLa peng sefialada

1

en la Ley como “marco penal abstracto™.

Articulo 58. En los casos en que la.Ley sefiala una pena cor(ril— :
puesta de dos o mis distintas, cada una de éstas forma un grado de

BiBLIOGRAFiA: MATUS, Jean Pierre / van Weezei, Alex: “Comentario a los Articulos 50-a 73", en
Pouirorr / OrTiz, Comentario, pp. 323-382.
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penalidad, la mds leve de ellas el minimo y la mds grave el méximo.

COMENTARIO

Jaime Couso

La disposicidn, si bien se refiere
“a las penas divisibles, en realidad re-
“gula sélo a un grupo de ellas, a'saber,
casi todas las penas temporales regu-
ladas por el CP (sobre la diferencia
entre estos conceptos, cfr., por to-
dos, Novoa, II, 354 y ss.; ETCHEBE-
RRY, II, 138 y ss., 142), abarcando
entonces a las privativas y restricti-
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vas de libertad mayores, como meno-

res, al destierro, a las penas de inha-
bilitacién y suspensién temporales y
a la pena de prisién. La referencia a

las penas divisibles se explica porque,

al modificar _la Comisién Redactora,
durante la Revisacidn, el Art. 56 (en
la Sesién N° 135, v. Actas, p. 240),

sustrayendo de la divisién en tres

En lo fundamental, el sentido
de esta disposicién ya fue explica-
do (supta, “Comentario previo a los
Arts. 50269y 76278, “III La pena
sefialada en la Ley como ‘marco penal
abstracto™). Aqui sdlo cabe aclarar
que no constituye un caso de “pen”a
compuesta de dos o mds distiritas”,
para los efectos de este precepto, la
hipétesis a la que se refiere la regla 42
del Art. 61, en que la Ley s'eﬁala al

delito diversas penas de forma copu-
lativa. En tal hipétesis, entonces, €sas
diversas penas no forman dos grados
de penalidad de un tnico marco pe-
nal, sino que se comportan completa-
mente como dos penas independien-
tes, cada una de las cuales constituye
un marco penal abstracto distinto, al
que hay que aplicar, en paralelo, las
reglas del Art. 61 y, en su caso, las de
los Arts. 65 a 68 del CP. Ello se tra-
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duce, entonces, como se verd, en que y en los Arts. G5 a 68, queda sujeto
la identificacién de la estructura del el tribunal para determinar la pena,
marco penal sefialado porla Ley al de-  debe realizarse, en paralelo, sin con-
" lito, para los efectos de decidir a qué" siderar a las penas copulativas como

reglas, de las establecidas en el Art. 61 diversos “grados de penalidad”.

3°. Relegacién mayor en su grado r‘nc':d.io_. B
40, Relegacién mayor en su grado minimo.
5°. Relegacién menor en su grado méximo.
6°. Relegacién menor en su grado mftd‘ro.
7°. Relegacién menor en su gr.ado minimo.
80. Destierro en su grado méximo.
90, Destierro-en su grado medio.
10. Destierro en su grado mfnimo.
ESCALA NUMERO 3 ‘
Grados .

1°. Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados mdxi-

Articulo 59. Para determinar las penas que deben imponerse
segtin los articulos 51, 52, 53 y 54: 1°. a los autores de crimen o
simple. delito frustrado; 2°. a-los autores de tentativa de crimen
o simple delito, cémplices de crimen o simple delito frustrado y
encubridores de crimen o simple delito consumado; 3°. a los cém-
plices de tentativa de crimen o simple delito y encubridores de
crimen o simple delito frustrado, y 4°. a los encubridores de ten-

: e dios. -~
tativa de crimen o simple delito, el tribunal tomar4 por base las . 30. Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados mini-
siguientes escalas graduales: o ' '

2°. Confinamiento o extrafiamiento mayores en sus grados me-

ESCALA NUMERO 1 _ » _ 40, Confinamiento o extrafiamiento menores e sus gr—adps mdxi-

o, Prbsidics necs 1;§mddos L . mos.5°. Confinarmiento o extrafiamiento menores en sus grados me-

. Presidio perpetuo calificado. e . .
20, Presidio g repclusién perpetuos. " ' i dios. iento o extrafiamiento menores en sus grados mi-
3°. Presidio o reclusién mayores en sus grados méximos. \ b, Confinamiento o extrafia T .
.- i e : : nimos. _

4e. Presidio o reclusién mayores en sus grados medios. g 7°. Destierro en su grado méximo.

5. Presidio o reclusién mayores en sus grados minimos. _ _ 80: Destierro en su grado medio.

6°. Presidio o reclusién menores en sus grados méximos. 9. Destierro en su grado minimo.

7°. Presidio o reclusién menores en sus grados medios. . R oo ESCALA NUMERO 4

80. Presidio o reclusién menores en sus grados minimos. - v : " Grados

9°. Prisién en su grado méximo. e _ . o e

10. Prisién en su grado medio. I ie. Innab%l{tac%c’)n abSOIUI'a Pelpet‘f&l‘ 1y st erado méximo.

11. Prisién en su grado minimo. _ S 20, Inhab{lftaqon absoluta temporal en s g_“‘ J Ji

: N - : o ‘ " 3°. Inhabilitacién absoluta temporal en su grado medio.
ESCALA NUMERO 2 . ' 4°. Inhabilitacién absoluta temporal en su grado minimo.

Grados ' - P ' 50. Suspensién en su grado méximo. '

. .« , 1 A M
1°. Relegacién perpetua. , : S 6°. Suspensién en su grado m?d.xo. ‘
-, ) . S . e .
2°. Relegacién mayor en su grado méximo. - - : ' 7°. Suspensién en su grado minimo
, . _ : : S 553
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ESCALA NUMERO 5
Grados

1°. Inhabilitacién especial perpetua. :
20, Inhabilitacién especial temporal en su grado méximo.
30. Inhabilitacién especial temporal en su grado medio.
4o, Inhabilitacién especial temporal en su grado minimo.
5°. Suspensién en su grado méximo. A
6°. Suspensién en su grado medio.
7°. Suspensién en su grado minimo.

BIRLIOGRATIA: Pica, René (1992), Reglas para fa aplicacion de las . icio i
LIOGRAF ICA, ¢ s penas, 4% ediciéon (Editorial
Jprldlca, Santiago de Chile); Matus, Jean Pierre / vaNn WeezeL, Alex: “Comentario(a los I;;?'
v ticulos 50 a 73", en Pourroer / Ortiz, Comentario, pp. 323-382.

COMENTARIO -

]a_ime Couso

(GENESIS Y MODIFICACIONES

La nica modificacién - sufri-’

da por ‘este articulo consiste en la
sustitucién, en el primer grado de
la “ESCALA NUMERO 17, de la
pena de mueite por la de presidio
perpetuo calificado (por disposicién

~dela Ley N° 19.734, de 5 de junio
de 2001).

~ ESTRUCTURA Y AMBITO DE APLI-
CACION DE LAS ESCALAS GRADUALES

Establecidas para definir la for-
ma ‘de efectuar las rebajas corres-
pondientes a grados de ejecucién
distintos al delito consumado, y
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formas de intervencién _ distintas
de la autorfa,.en estas cinco escalas
graduales se ordena, de mayor a me-
nor gravedad, la casi totalidad de las
penas principales (salvo la multd,
el comiso y algunas penas. princi-
pales establecidas por leyes penales
especiales), agrupando cada una de
cllas, penas de igual naturaleza: la
Ne 1, penas privativas de libertad;
la’Ne 2y la No 3, penas restricti-
vas de libertad; la No 4 y la No 5,
penas privativas de otros derechos.
En todo caso, aunque o se aparece
incluida en el listado de las diversas
éscalas graduales, la multa se entien-
de agregada a todas ellas, como la -
dltima pena, segin lo dispuesto por

JAIME COUSO

el Art. 60, inc. 1°, y 61, regla 52 (v.,

por todos, Novoa, I, 357; ETCHE-
BERRY, 11, 172-173).

PROBLEMAS QUE PLANTEA LA DIS-
POSICION: '

Desequilibrios que pueden resul-
tar al efectuar rebajas en las escalas
graduales :

En primer lugar, Ja-doctrina lla-
ma la atencién, con razén, respecto
de algunos desequilibrios que ame-

nazan con producirse en determi--

nadas escalas, en las que una pena

" inmediatamente inferior en grado a

otra serfa mds gravosa que ella (por
¢j., la pena inferior en grado a la de

relegacién menor en su grado mini-

mo, en la Escala N° 2, es la de des-
tierro en su grado méximo, siendo
la duracién de la primera, entre 61
y 540 dias, y la de la segunda, entre
3 afios y un dfa a 5 afios; el ejemplo
es de Pica, 13-14), sugiriendo Pica,
ibidem, que, en tales casos, el tri-

ART. 59

bunal no deberfa realizar las rebajas.
dispuestas por la Ley (por ¢j., para el

_cémplice) o efectuarla (si es posible) .

en tres grados, para alcanzar a una
de destierro de la misma extensién
de la relegacién (en el mismo senti-
do, MaTUs / van WEEZEL, Comen-
tario, 339-340).. En mi opinién,
sin embargo, la cuestién habria que

~ resolverla ‘caso a caso, siendo acon-

sejable realizar una consideracién
similar a la que procede para decidir
cudl es la pena mds favorable en los
casos de aplicacién retroactiva de la
Ley penal mds benigna, si material-
merite se ha de respetar el principio
de . proporcio_hali_dad de las penas
con la gravedad del injusto penal

culpable cometido) .

Omisién de una mencién a los

complices de crimen 0 simple delito -
consumado :

Aunque el asunto se suele pa-
sar por alto, ya FUENSALIDA 1, 273,
advirtié sobre la omisién en que

13 Asi, por cjemplo, al cémplice de unas lesiones menos graves inferidas a una persona
constituida en autoridad publica (Art. 401 del CP) bien puede resultarle en concreto
menos aflictiva una pena de 4 afos de destierro de la localidad en que se cometi6 el

delito, que no sea su lugar de origen ni

aquél donde cuenta con arraigo personal y

social, que una pena (impuesta al autor) de 300 dfas de relegacién (siel tribunal escoge

aplicar la relegacién en lugar del presidio

—siendo que la ley sefiala ambas'como penas

alternativas—) en una localidad completamente aléjada de aquel lugar (si, en ambos
casos, se supone la presencia de una atenuantey ninguna agravante, y que los afectados
no rednen los requisitos para acceder a las medidas de la Ley N° 18.216).
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incurre el numeral 1° del Art. 59,
al dejar de mencionar al cémplice
del crimen o simple delito frustra-
"do, omisién que, infiere, se habrfa
cometido “en la impresién del cé-
digo”, pues “en actas los encontra-
mos comprendidos en el ndm. 1.0
conjuntamente con los reos de de-
lito frustrado, como deber ser” (10
que efectivamente, consta en Actas,
243, al revisar el texto aprobado en
la Sesién Ne 136, durante la Revi-
sacién). Y si nunca se ha planteado
en términos de dudas sobre la regla
que corresponde aphcar, ello ya re-
sulta en mi opinién, de la relacién
entre el Art. 51 (que dispone la re-
baja en un grado también para este
caso) y (despejando cualQuier duda)
el Art. 61, reglas 12y 22 (que acla-
ra el modo en que deben efectuarse
las rebajas de grado dispuestas por

la ley, también para el comphce de
delito consumado, segiin Ia estruc-
tura- del marco penal establecido
para el autor de delito consumado;

pudiendo invocarse, a mayor abun-
damiento, el Art. 77 del CP aclara
que las rebajas de pena dispuestas

por la Ley se realizan, en general,

aplicando las penas inferiores en el

niimero de grados qué corresponda,

dentro de las respectivas escalas gra-

duales del Art. 59). Es interesante,

en todo caso, destacar que, el defec-

to de publicacién (si sélo es tal) del
Art. 59 se traduce en que la pena se-
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fialada por la Ley al delito, para los
efectos del Art. 19, Ne 3, inc. 70,
de la CPR, resulta, no del Art. 59,
sino de la relacién entre el Art. 51
y el Art. 61, reglas 12 y 22 (y, a ma-
yor abundamiento, el Art. 77). Lo
apuntado no tiene un interés pura-
mente analftico. (de Zogzm dedntica),
sino, por comparacxon con esté caso;
tiene un interés préctico para otros

en que no es aplicable esta relacién -
de preceptos, como -se dpreciard a -

continuacién.

Rebajas de pena cuando la Ley se-

fiala una no comprendida en las esca-
las graduales

Un segundo problema, sobre
el-cual llaman la atencién Matus /
VAN WEEZEL, Comentario, 340, alu-
diendo a FUENSALIDA, se presentarfa

. CLIQ.DCIO haya que apllcar a una pena

especial, no incluida en las escalas
del Art. 59, los aumentos o reba-
jas dispuestos por la Ley (piénsese
por e)emplo en las formas imper-
fectas de gjecucidén, o en los casos
en que concurran una pluralidad de
agravantes, sin atenuantes, o, a la
inversa, una pluralidad de atenuan-
tes, sin agravantes). En estos casos,
dado que la pena que deberfa servir
de base para el cdlculo de aunientos
o rebajas no aparece dentro de las
escalas del Art. 59, ni tiene sefialada
una regla especial (como la contem-

JAIME COUSO

plada por el Art. 494 bis, inc. 2°, que

regula la pena de multa a imponer al

‘hurto-falta frustrado, o el Art. 498,

que reoula la forma de calcularla’
pena del cémplice de falta castigada

con multa), MATUS / vaN WEEZEL,

Comentario, 340, llamando la aten-
cién sobre el hecho de que la pro-

liferacién de penas especiales ‘(por

, la cancelacién de la nacionali-
zacién, la privacién temporal o de-
finitiva de la licencia de conducir, el
trabajo sin remuneracién, etc.) hace

necesario abrir la discusién sobre el -

problema, entienden que “la rebaja
no podri hacerse sino a la pena de
multa correspondiente”, por aplica-
cién analégica “a favor del reo” de
las reglas dadas para las penas que
sf estdn comprendidas en las escalas
(Art. 60, inc. 19), y que, en cam-
bio, cualquier aumento de pena,
no regulado especialmente por la
Ley que establecié la pena especial,
sencillamente no podr4 efectuarse,
pues, en tal caso, la aplicacién ana-
légica de aquellas reglas serfa “con-
tra reo”. En mi opinién, siendo co-
rrecto el criterio propuesto por los
autores, en.el. sentido. de rechazar
cualquier aplicacién analégica de
las normas que regulan la forma de
efectuar aumentos de penas inclui-
das en el Art. 59, a penas espec_iales
no incluidas en dicha disposicién,
no lo es, en cambio, la afirmacién
indiferenciada de que, respecto de

ART. 59

este tipo de penas especiales, toda
rebaja de pena debe conducir a la
de multa. En efecto, cuando se trata
de las rebajas asociadas a las formas
imperfectas de ejecucién o a la in-
tervencién -en calidad de compllce
o encubridor, que en realidad repre-
sentan ﬁguras‘t'ipicas distintas delos
respectivos ﬁpos de autor consuma-
dos, esa solucién llevaria a’imponer
una pena (la multa) que, para los

“efectos de la garantfa constitucional

de la legalidad de las penas (Art. 19,
No 30, inc. 7°, de la CPR), no ha
sido sefialada por la Ley al delito (la
respectiva figura frustrada, tentada,

~de complicidad o encubrimiento),

de modo que, en tales casos, en lu-
gar de castigar con la pena de multa,
sencﬂlameme corresponde dejar la
conducra impune {y cl Art. 77, ific.
3¢ no puede entenderse como una
regla que sefiale la pena correspon-
diente a estos casos, pues Su CAmpe
de aplicaciéﬁ, definido por ¢} inc.
1o de la misma disposicién, sigue
siendo el de las penas contempladas
en las respectivas escalas graduales;
lo propio puede decirse del Art. 61,
regla’ 5%). Asf lo confirma la juris-
prudencia de la Corte. Suprema;
en efecto ésa es, en esencia, la 7z-
tio decidends en la que la Corte Su-
prema se basé (en su sentencia Rol
Ne 5.990-04, de 20 de abril de
2005, Ne ID - LegalPublishing:
40265), cuando afirmé que, pese a
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ser “indudable que la intencién del
. legislador, en cuanto establecié el
“articulo 494 bis del Cédigo Penal
fue de castigar- de manera mis se-
vera el delito falta de hurto y [...]
. sancionar la falta frustrada y la ten-
tativa, que por regla- general son
conductas atipicas, [...] lo cierto es
que no establecid de forma precisa
y clara la sancién correlativa a esos
tipos de comisién del ilicito, que en
lo general importan penas inferiores
‘al delito consumado, como se apre-
cia del tenor de los artfculos 51 y 52
del Cédigo Penal, normas que sélo

reciben aplicacién tratdndose de los -

crimenes y. simples delitos y, por
consecuencia, no cabe aplicar por
analogfa a las faltas”, de modo que
“no ha satisfecho el principio bési-

CODIGO PENAL GCOMENTADO

co, constitucional y legal de. conte-

ner legalmente la pena que serfa del

caso aplicar”. Otra~cosa ocuire, en

cambio, con rebajas asociadas, no a

figuras tipicas diversas de la que ha -

sido conminada con pena especial,

‘'sino, por ejemplo, a la concurrencia
‘de una pluralidad de atenuantes; sin

agravantes. En tal caso, siendo apli-
cable, por ¢j., la regla del Art. 67 (si

Ja pena especial es divisible,.como

en el caso de la privacién temporal
de la licencia de conducir), la rebaja

en grado dispuesta por ella sélo es.

eficaz recurriendo analdgicamente
al Art. 60, inc. 1°, que efectivamen-
te conduce a aplicar la pena de mul-
ta, como, con razén; lo entienden

‘Matus /. vaN WeEzgL, Comentario,

340.

Articulo 60. La multa se considera como la pena inmediata-

- mente inferior a la dltima en todas las escalas graduales, A

Para fijar su cuantia respectiva se adoptari la base establecida

en el artfculo 25, y en cuanto a su aplicacién a cada caso especial se
observard lo que prescribe el articulo 70.

El producto de las multas, ya sea que se impongan por sen-

tencia o que resulten de un Decreto que conmuta alguna pena, -

ingresard en una cuenta fiscal, especial, contra la cual sélo podrd
girar el Ministerio de Justicia, para alguno de los siguientes fines, y
en conformidad al Reglamento que para tal efecto dictars el Presi-

dente de la Reptiblica:

1°. Creacién, instalacién y mantenimiento de establecimientos

penales y de reeducacién de antisociales;
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- Reos. : ‘ . o
La misma regla sefialada en el inciso anterior, se aplicard res-

JAIME COUSO
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26 Creacién de Tribunales e instalacién, mantenimiento y de-

- sarrollo de los servicios judiciales,

y:

- 30. Mantenimiento de los Servicios del Patronato Nacional de

pecto a las cauciones que se hagan efectivas, de los dineros que cai-

. . . , .
_gan en comiso y del producto de la enajenacién en subasta ptiblica
de las demds especies decomisadas,

la cual se deberd.efectuar porla’

Direccién de Aprovisionamiento del Estado.' Eobi
Las disposiciones de los dos incisos anteriores no son aplicables

a las multas sefialadas en el articulo 483 b. . . d
El producto de las-multas, cauciones y comisos der}v.a O'Sd ce1

faltas y contravenciones, se aplicard a fondos de la Municipalida

tiga.

} . . . .y . e cas-
correspondiente al territorio donde se cometid el delito que s

COMENTARIO

Jaime Couso

El articulo original se referfa
sélo a las multas y constaba_ de
tres incisos, los dos primeros co-
rresponden a los actuales y fueron
aprobados sin discusién en la se-
sién 134, de 9 de mayo de 1873
(Actas, 237). El tercero correspon-
de aproximadamente al inciso final
actual, pero con. modificaciones
importantes. Habfa sido aprobado
en la sesién 169, de 3 de octubre,
con una regla que luego desapare-
cerfa para la divisién de las multas
en caso de cometerse varios deli-

- tos en distintos territorios (Actas,

306). Posteriormente, mediante
Ley No 11.625, de 4 de octubre
de 1954, se agregaron los actuales
incisos tercero a sexto. Por dltimo,
mediante la Ley Ne 17.155, de 11
de junio de 1969, se introdujo en’
el inciso tercero la referencia al Re-
glamento a dictar por el Presidente

de la Reptiblica.

Que la multa se considere la
pena inmediatamente inferior a la
tltima en todas las escalas gradua-
les, viene luego ratificado por el .
inciso tercero del Art. 77, contex-
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to en el cual se abordardn algunos
detalles técnicos asociados a esta
solucién legal (véase Comentario al
Art. 77). Para determinar la cuantia
en esos-casos en que la multa resul-
ta pena aplicable sélo por ausencia
-de pena inferior en grado en la res-

. pectiva escala gradual y, consecuen-

temente, la Ley no ha previsto un
rango para ella, la Ley se remite al
Art. 25 para fijar la “base” o mar-

co, de donde 'se sigue que se remite

especificamente a los rangos ideales
previstos en el inciso sexto de dicho
articulo, los que en este caso no son
mera exhortacién al legislador, sino
regla vinculante -para el tribunal.
Para la individualizacién judicial de
la multa se remite luego al Art: 70
(véase Comentario al Art. 70).

Los incisos tercero y-sexto son
de cardcter estrictamente adminis-
trativos y sefialan el destino que
debe darse a las multas: cuenta fis-
cal especial contra la que sélo puede
girar el Ministerio de Justicia para
fines propios del sector, de acuerdo
con el actual Decreto N° 1.810, de
26 de septiembre de 1969, del Mi-
nisterio de Justicia; o bien a fondos
municipales en el caso de las multas
provenientes de faltas y contraven-

. ciones. ‘

En lo que concierne al comiso,
la regla del inciso cuarto, que hace
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aplicable el mismo destino para las
sumas decomisadas y al producto
de las subastas priblicas de espe-
cies decomisadas, ha sido supera-
da’ por lo previsto en el Art. 469
CPP, conforme al cual esos fon-
dos se destinan a la Corporacién

Administrativa del Poder Judicial,.

sin - perjuicio de reglas especiales
en el mismo precepto (respecto de

~delitos de pornograffa infantil) o
‘en otros cuerpos legales, como el

_Art. 46 de la Ley N° 20.000. Con-

secuentemente, la regla rige toda-
via s6lo para las cauciones que se
hagan efectivas (véase Comentario
al Art. 46), si bien puede discutirse
si no. es posible; por especialidad,
que siga rigiendo también respecto
del comiiso-asociado a faltas, en los

términos del inciso sexto.

Debe tenerse presente, -ade-
mds, la excepcién prevista por el
propio Art. 60 en su inciso quinto,
respecto de las multas sefialadas en
el Art. 483 b, ésto es, las que co-

vrresponden a IOS comerciantes res-

ponsables del delito de incendio,
cuyo importe “se mantendrd en
una cuenta -especial a la orden de
la Superintendencia de Compafifas
de Seguros, Sociedades Anénimasy

. Bolsas de Comercio, la cual anual-

mente la distribuird proporcional-
mente entre Jos distintos Cuerpos

2 »

de Bomberos en el pais”.

JAIME COUSO
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Articulo 61. La designacién de las penas que corresponde apli-

" car en los diversos casos a que se refiere el articulo 59, se_ha;'ra con

sujecion a las siguientes reglas: . L |

12, Si la pena sefialada al delito es una 1nd1\7151bleko un solo grall— |
do de otra divisible, corresponde a los autores fie crimen o simple -
delito frustrado y a los cémplices de crimen o simple delito consu-
mado la inmediatamente inferior en grado. o

Para determinar las que deben aplicarse a los de'maS respon-
sables relacionados en el articulo 59, se bajard sucesivamente un
grado en la escala correspondiente respecto de los comprenc}ldos
en cada unc de sus nimeros, siguiendo el orden que enese articulo
se establece. S . ,

22, Cuando la pena que se sefiala al d§ht(? consta de. dos o mds
grados, sea que los compongan dos penas 1.nd1‘v1-s1_ble§, d1v¢rsos gra-
dos de penas divisibles o bien una o dos 1nd}v151bles y uno o rFas
grados de otra divisible, a los autores de crimen o simple delito.

 frustrado y a los cédmplices de crimen o simple delito consumado

corresponde la inmediatamente inferior en grado al minimo de l(_);
designados por la ley. : _ e

Para determinar las que deben aplicarse a los demds responsa-
bles se observard lo prescrito en la regla anterior.

* 32, Si se designan para un delito penas altcrnatzvas,/ sea que se
hallen comprendidas en la misma escala o en dos 0 mids d;stmg:;s,
no estard obligado el tribunal a imponer a todos los responsables
las de la misma naturaleza.” , ,

4. Cuando se sefialan al delito copulativamente penas com-
prendidas en distintas escalas o se agrega lg}mult‘a alasde laa mlzsina
escala, se aplicardn unas y otras con sujecion a ias reglas 12y 2%, a
todos los responsablés; pero cuando una de dichas penas se impo-
ne al autor de crimen o simple delito por circunstancias pec,uhares
a él que no concurren en los demds, no se hard extensiva a €stos.

5%, Sial poner en practica las reglas precedentes no resu%tagal pelna
que imponer por falta de grados inferiores 0 por N ser aplicables las
de inhabilitacién o suspensidn, se impondrd siempre ta multa.
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' APLICACION PRACTICA DE LAS REGLAS ANTERIORES

grados medios a
méximo.

grado minimo.

sueldos vitales.*

sueldos vitales,*

REGLAS Pena sefialada al § Pena-de los aurores | Pena de los autores de Pena de los Pena de los
crimen o simple | de crimen o simple |  tentativa de crimen cémplices _encubridores
delito. delito frustrado o simple delito, de tentativa | - tentativa de
: y cdmplices de - | complices dé crimen o | de crimeno | crimen o simple
crimen o'simple | simple delito frustrado | simple delitoy |~ deliro.
delito consumado. y encubridores de | encubridores de
crimen o-simple delito | crimen o simple
consumado. delito frustrado,
1a, Relegacién Relegacién miayor | Relegacidn mayor en Relegacién Relegacion
perpetua en su grado *su grado medio, mayor en su menor en su
maéximo. L grado minimo. " grado mdximo.
23 En Presidio mayor | Presidio mayor en | Presidio mayor en su § Presidio menor | Presidio menor
el caso en su grado su grado medio. grado minimo. cn su grado en su grado
depena | mdximo a presidio méximo. medio.
Compuesta perpetuo. :
de 2 grados. |
2*. En Inhabilitacién Inhabilitacién Suspension en su Suspension en Suspensién
el caso absoluta temporal | absoluta temporal grado méximo. su grado medio. en su grado
de pena | en su grado medio en su grado minimo.
Compuesta | a inhabilitacion minimo.
de'3 grados. | absoluta perperua. .
24 En Reclusién Reclusién menor | Reclusién menor en Prisién en su Prisién en su
el caso menor en su en su grado medio. |- su grado minimo. - | grado méximo. | grado medio.
de pena grado médximo o
Coriipuesta | reclusién mayor
de 4 o mds en su grado
grados. mdximo.
D3 Presidio mayor en § Presidio mayor én | Presidio menor en su | Confinamienro | Presidio’ menor
su grado medio | su grado minimo. grado méximo. menor ¢h'su en su grado
o confinamiento grado méximo. minimo.
mayor en su grado
mdximo. .
42, Reclusién Reclusién menor Reclusién menor Reclusién Prisién en su
mayor en su en su grado en s grado medio, menoren su § grado mdximo,
grado minimo, mdximo y multa inhabilitacién grado minimo y | suspensién en su
inhabilitacién de mdximo y absoluta temporal mulra de cuatro | grado mdximo
absoluta perpetua | multa de veinge | en su grado medioy | sueldos vitales.* |y inulta de dos
y multa. sueldos vitales.® | multa de diez sieldos y medio sueldos
) . vitales.* vitales.*
54 Suspensién cn sus | Suspension en su Multa de cuatro Multa de dos Multa de un

sueldo vital.*

* El Art. 10 de la Ley Ne 19.450, publicada o 18.03.1996, dispuso la sustitucién de las escalas de multas

"‘establecidas en sueldos vitales, por otras expresidas en unidades titbutarias mensuales o fraccién de unidad
tributaria mensual, de la forma que sefiala. X

BiBLIOGRAFiA: MATUS, Jean Pierre / van WeezeL, Alex: “Comentario a los Articulos 50 a 73”, en
Pourrorr / Ortiz, Comentario, pp. 323-382. ’
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AMBITO DE APLICACION PROPIO Y

. APLICACION ANALOGICA A LOS CASOS

DEL ART. 77

La disposicién vienea aclarar la’

forma en que deben efectuarse las
rebajas en grado dispuestas por los
Arts. 512 55 del CP (para los diver-
sos grados de ejecucién y formas de
intervencién), dentro de las escalas
establecidas por el Art. 59, segin la
diversa estructura del marco penal
establecido para el autor de crimen
o simple delito consumado. Con
todo, también serfan aplicables estas
mismas reglas, por analogfa (Ma-
TUs / VAN WEEZEL, 344, consideran,
en cambio, que es.por aplicacién
indirecta), para los casos en que la
Ley. disponga rebajas especiales,
fundadas en otras consideraciones
(por cjemplo, para la rebaja en dos
grados establecida por el Art. 111

del CP para la conspiracién para

cometer crimenes contra la segu-
ridad exterior y soberanfa del Es-
tado), rebajas que, por disposicién
del Art. 77 del CP, que es una regla
de alcance general, también deben
efectuarse dentro de las escalas del
Art. 59, st bien no se indica ahi (en
el Art. 77) cémo- deben efectuarse
cuando, por ejemplo, el marco pe-

" nal original estd compuesto de dos

o mds penas (como es el caso de la

pena sefialada en el Art. 107 del CP, .
a la que también se aplica la reba-

ja dispuesta por el Art. ‘11'1).V.F:n

tales casos, se justifica la aplicacién

analégica, por ejemplo, de la regla

22 del Art. 61, a favor del reo, des-

cartando una rebaja que consista en

la construccién de un nuevo marco

penal con tantas penas como el mar-

co original, en cada caso inferiores

en dos grados (presidio menor en

su grado mdximo a presidlo’ mayor
en su grado medio), y practicindo-

se, en lugar de ello, una rebaja que
parta del limite inferior d.el marco

original (legando a presidio menor
en su grado m4ximao).

Recra 12

La aplicacién de la regla 13, es-
tablecida para marcos compuestos
de una sola pena (o grado de penali-
dad) no ofrece dificultades.

RrGLA 22

La regla. 22, establecida para
‘marcos compuestos de dos o mis
penas (o grados de penal?dad) tam-
poco ofrece mayores dificultades.
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" ART. 6]

Sélo cabe notar la eventual despro-
porcién (apuntada ya por FUENSALI-
Da, I, 280,y por DEL R0, II, 340; v.
también, actualmente, MATUS / vaN

WEEZEL, Comentario, 344), entre-la .

pena que podria llegar a imponerse
al autor (por ej.; la superior dentro
de un marco compuesto por tres
penas) y al cémplice (la inferior en
grado al minimo de los sefialados
‘por la Ley para el autor), respecti-
' vamente. : :

- RecLa 32

La regla 32 resuelve la forma de

efectuar las rebajas cuando el marco

considera perias alternativasy, en el
respectivo delito, hay pluralidad de
intervinientes, dejando en claro que
el tribunal no tiene por qué esco-
ger-Ja misma pena alternativa para
cada interviniente. En este caso, la
labor de individualizacién judicial
de la pena no queda sujeta a regla
expresa alguna, cobrando impor-
tancia la definicién de los principios
que deben guiar dicha labor, entre
ellos, junto a los fines y limites de la
pena, desde luego, principios cons-
titucionales, como la prohibicién de

discriminacién arbitraria. Esta con-

sideracién es relevante si se toma en

consideracién que el criterio tenido

en cuenta por la Comisién Redacto-.

ra, al eliminar (en la Sesién N° 136,

durante la Revisacién; v.‘_Ac'tas', 244)
564 '
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la exigencia inicialmente aprobada
de que el tribunal aplicase la mis-
ma pena a todos los responsables,
consistié en que “conviene mas no
estrechar al juez [...] y permitirle,
por el contrario, que aplique a ¢ada
responsable el castigo mas conforme
a su {ndole i antecedentes”, loique,
en la cultura juridica de las décadas
‘inmediatamente siguientes a la pro-
mulgacién del CP, era entendido

_precisamente como un llamado a
ajustar la eleccién de la pena a la cla-

se social del condenado (como lo re-
vela el comentario de FERNANDEZ, I,
182, quien, tras aprobar la flexibili-
dad ofrecida por la regla al tribunal,
acota que “[aJun cuando en Chile
no hai clases privilegiadas, no es po-
sible prescindir de las diferentes ca-
pas sociales qite en realidad ‘existen,
porque se corre el peligro de romper
la proporcionalidad que debe existir
entre el delito i la pena”). Lo dicho
vale, ciertamente; no sélo para> las
rebajas hechas a los marcos penales
con penas alternativas, sino para la
eleccién misma de la pena a aplicar
cuando no procedan tales rebajas.

REGLA 42

La primera parte de esta regla
4# dispone que la determinacién de
las diversas penas sefaladas copula-

“tivamente por la Ley para un mis-
~mo delito, que estén comprendidas

JAIME COUSO

en distintas escalas graduales, debe
realizarse de forma- separada para
cada una de ellas (v. MaTus / vaN

. WeEzeL, Comentario, 345), y que el

mismo procedimiento debe seguirse

si a una pena de cualquiera de lasl : '
42 4 esos delitos sencillamente -no

escalas, se agrega la mulra.

La segunda parte de la misma

‘regla dispone que, en caso- de que

haya una pluralidad de intervinien-

tes en un delito conminado con pe-’

nas copulativas, una de las cuales sélo
sea aplicable a quienes rednan cier-
tas circunstancias peculiares, como
la calidad de empleado priblico, en-
tonces dicha pena sélo debe aplicar-
se precisamente a aquel interviniente
(no necesariamente un “autor’, se-
gin GARRIDO, 11, 321, pese a que €l
texto de la regla 42 pareciera referirse
sélo a éI’®®) en quien concurra esta
circunstancia. Si, con la docirina
casi undnime (v. supra, Art. 14), se
_entiende que en los delitos especia-
les impropios, los extraneus (aquellos

ART. 61

en quienes no concurre la “circuns-
tancia peculiar”) simplemente no
estdn conminados por la(s) pena(s)
del marco penal de la figura especial,
sino por la(s) de la figura bdsica’®,
entonces la aplicacién de esta regla

viene al caso (v., sin embargo, pre-
cisamente ¢jemplificando con deli- - -
tos especiales impropios, Novoa, II,
359 —privacién de libertad ilegal—
Marus: [ van WegzeL, Comenta-
rio, 345 —malversacién: de caudales
puiblicos—). En’ cambio, la regla s
vendrfa al caso para los delitos espe-
ciales propios (como la prevaricacién
de los jueces), si se entiende, con la
doctrina, atn mayoritaria - (cfr. su-
pra, Art. 14), que los participes ex-
traneus résponden por estos delitos,
de modo que las penas con que ellos
estdn conminados también les son
aplicables (rebajadas, en su caso, si
el delito especial ademds constituye
_como normalmente serd el caso—
un delito de infraccidn de deber, pues,

. 3 liiae mcrsecial

155 - Fn rodo caso, si el ambito de aplicacién de la regla es sélo el de los delitos especiales
propios, y la pena sélo es aplicable al intraneus, entonces, para todos Jos casos relevan-
tes, que también constituyen delitos de infraccidn de deber, los intraneus especialmente

obligados, serdn autores.

136 Y, desde luego, no estdn conminados con las penas copulativa'mentc impues:z?s1 a jujctos
activos especialmente cualificados por disposiciones que consideren a esa cua{x.aa como
una agravante, COmMo OCUITE Con la calidad de ascendiente, guar.clador, maesiro, etc., en
los delitos sexuales (cfr., sin embargo, ya FUENSALIDA, 1, 283, citando erradamente es,c
caso, como un ejemplo de pena.que, recién gracias ala regla 4» del Art. 61 quedarfa

excluida para los no cualificados).
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entonces, el extraneus normalmente
serd sélo complice). En' tales casos,
entonces, la regla tendrfa un efecto
préctico: las penas de inhabilitacién
0 suspensién, que tipicamente acom-
pafian de forma copulativa a las pri-
vativas de libertad en el marco penal

de los delitos especiales propios, no se -

extienden a los extraneus, a quienes
sélo se aplicarian las segundas'..

En relacién con las penas acce--

sorias, FUENSALIDA, I, 283, destaca
que considerarlas copulativamente
conminadas con las penas princi-
~ pales, . aplicindoles las rebajas de
los Arts.. 51 a 54, conducirfa a re-
sultados. muy: diversos de los que se
alcanzan si, en tanto penas acceso-
rias, su extensién recién se determi-
na una vez fijada la pena principal,
en atencidn a la duracién de ésta, y
termina inclindndose, en definitiva,
por este segundo tratamiento, por
razones sistemdticas (recientemente,
Matus / vaN WEgZzEL, Comentario,
346, llegan a la misma conclusién).

REGLA 52

La regla 52, por una parte, re-
pite lo dispuesto por el Art. 60,

137
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inc. 1°, del CP: la multa se conside-
rard, a falta de grados inferiores en
la respectiva _esc&ila gradual, la pena
-que sigue “hacia abajo” a la dltima

_de cada escala. Pero, por otra par-

te, en la segunda hipétesis (“por no
ser aplicables las [penas] de inha-
bilitacién o suspensién” (ibid:, p.
346) erige a la pena de multa en
una pena sustituta a la de inhabili-
tacién o suspensidn, sin especificar
en qué hipétesis ello ocurrirfa. Para

- Martus /-vaN WEeEzEL, Comentario,

346, la regla 5% parece estar refi-
riéndose al caso, consignado en la
regla anterior, de un interviniente
en quien no concurre la “circuns-
tancia peculiar” a la que la Ley aso-
cia una pena impuesta de forma
copulativa con otra, interpretacién
que; en mi opinién, si se aplica 4
los- delitos especiales impropios es
muy problemdtica, pues se termi-
na conminando al extramens con

una nueva pena sustituta de una
‘que nunca ha les sido conminada,

pero que no tiene nada de proble-
mdtica si se entiende que la regla
42 se refiere Unicamente al caso de

- los delitos especiales impropios, y se

entiende que, en este tipo de deli-
tos, a los extraneus si se les dirige la

Esta interpretacién del 4mbito de aplicacién de la regla 42 del Art. 61 vendria a con-

vertirse, por Jo demds, en un argumento (mds bien colateral, para una interpretacién
sistemdyica) a favor de la punibilidad de los exiranens en los delitos especiales propios.
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conminacién penal. Para FUENSALI-
pa, 1, 285, en cambio, la pena de
multa se establece aqui como.una
pena sustituta de penas de .inhabili-
tacién o suspensién efectivamente
conminadas (lo.que, sin embargo,
él parece entender que ocurre con
cualquier interviniente, sin a‘ten('ier
a la diferencia entre sujetos cualifi-
cados y no cualificados), pero cuya
aplicacién efectiva puede frustrarse
por tratarse de “parti_cipantes, []
[que] no tengan la ciudadanfa ac-
tiva ni cargos, empleos, oficios o
profesiones de que puedan ser in-
habilitados o suspensos’™

CUADRO DE APLICACION PRACTICA

A propésito del cuadro incor-
porado por el CP a continuacion

ART. 62

“del Art. 61, MATUé | van WEEZEL,

Comentario, 345-346, 376, desta-
can, con razén, que la rebaja pro-
porcional que se realiza a las penas
de multa, en atencién a las forrr.1a5
imperfectas de ejecucion y la in-
tervencién en calidad de complice
o encubridor, $élo constituye un
ejemplo (como, por lo demds, se
desprende de lo expresamente se-
fialado por la Comisién Redact.ofa
al aprobar el cuadro, en la Sesién
136, durante la Revisacién, el 13
de mayo de 1873; v. Actas, 245),
pues la determinacién dé{ esas pe-
nas tiene sus propios CrIterios, y
no queda sujeta a reglas riglda'lsv
como las que presiden la rebaja
en grado de las penas temporales
- de las escalas del Art. 59 (v. supra,
Art. 60).
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Articulo 62. Las circunstancias atenuantes o agravantes se to-
maran en consideracién para disminuir o aumentar la penaen los
casos y conforme a las reglas que se prescriben en los articulos
siguientes.

BiBLIOGRAFIA: GUZMAN DALBORA, José Luis: “Comentario a los Articulos 93 a 105", en Pour-
yore / Ortiz, Comentario, pp. 433-487; ManaLicy, Juan Pablo (2010), *;Discrecionalidad
judicial en la determinacion de la pena en caso de concurrencia de circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad penal?”, en AAVV, Informes en Derecho. Doctrina Pro-
_“cesal Penal 2009 (Santiago, Centro de Documentacioén Defensoria Penal Pablica), N° 7,
octubre de 2010; Matus, Jean Pierre / VAN WeEzEL, Alex: «Comentario alos Articulos 50 a
73", en PourorF / ORrTiZ, Comentario, pp- 323-382; RupNick, Carolina (2007): La compen-
sacién racional de circunstancias modificatorias en la determinacién judicial de la pena
(Santiago, LexisNexis); van WEEZEL, Alex (1997), “Compensacion racional de atenuantes
y agravantes en la medicion judicial de la pena”, en Revista Chilena de Derecho, afio
1997, Vol. 24 N° 3. ' -
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COMENTARIO

Jaime Couso

LAS CIRCUNSTANCIAS MODIFICA-

TORIAS EN EL MODELO CLASICO - SE-
GUIDO POR EL.CP Y PERSPECTIVAS DE
MODIFICACION -

Como se indicé en su momen-

to (v. supra, “Comentario previo a

!‘os Arts. 50 2 69 y 76 2 787, 1), los
origenes cldsicos” del CP (a los que
alude Cury, 760) se expresan de for-
ma caracteristica en su sistema de
determinacién de penas, que une,
a la fijacién de marcos penales con
minimos y méximos, para cada deli-
- to, un conjunto de reglas orientadas
- a vincular fuertemente al tribunal
a la Ley en la consideracién de las
circunstancias que llevan a alterar o
.concretar dichos marcos, sin perjui-
cio de entregarle un cierto (reducidc)
margen para individualizar la pena.

- St bien‘este modelo “cldsico” de
determinacién de penas, en el dere-
cho comparado ha sido sustituido,
en general, hace ya bastante tiempo
por regimenes mis flexibles, que esta-
blecen mds bien criterios rectores, en
lugar de reglas rigidas (v. ya Novoa,
11, 347 y ss.), seguramente el hecho
‘de que, en el intertanto, haya surgido
una tendenc_ia a volver a una mayor
limitacién del " arbitrio judicial, en

568

- aras de la igualdad ante la Ley (Ma-
Tus / vaN. WEEZEL, Comentario,
347), puede explicar que cuando en
Chile, mds o menos recientemente,
ha existido ocasién para revisar el
sistema de determinacién de penas,
se ha preferido mantener, en lo esen-
cial, el modelo que regula con cierta
fijeza el efecto de las “circunstancias
modificatorias” sobre los marcos pé—
nales determinados por la Ley para
cada delito (v., por ej., el Art. 47 del
Anteproyecto de CP de 2005).

EFECTOS DE LAS CIRCUNSTANCIAS
ATENUANTES Y AGRAVANTES. MAYOR
PESO DE LAS ATENUANTES QUE LAS
AGRAVANTES ' -

. El Ast. 62 enuncia, de modo
impreciso, el efecto de las circuns-
tancias modificatorias de respon-
sabilidad criminal en el proceso de
determinacién de la pena. En efec-

_ to, al examinar los Arts. 65 y ss., se

comprueba que su efecto ordinario
310 siempre consiste propiamente en

disminuir” o “aumentar™ la pena. Si
los Arts. 63 y 64 deciden cudndo, y
rfaSpecto de qué intervinientes, esas
circunstancias pueden ser siquiera

tenidas en cuenta (con indepen-

dencia de cudl ser4, luego, su efecto

JAIME COUSO

especifico), las reglas de los .Arts_.'65

y ss. asignan a las circunstancias
atenuantes y agravantes efectos- de
diversa naturaleza en el proceso de
determinacién de la pena. Algu-
nas reglas tienen por efecto alterar
el ‘marco penal abstracto sefialado
por la Ley al delito, rebajando o au- -
mentando la pena (por ¢j., las que
regulan el efecto de una pluralidad
de atenuantes, sin agravantes, en los
Art. 65 a 68; pero también, las reglas
-que, en el CP o en leyes especiales,
conceden a una circunstancia mno-
dificatoria efectos extraordinarios);
otras vienen a concretar dicho mar-

"o (sin “aumentar” ni “disminuir” la

pena), excluyendo algunos grados de
penalidad del marco penal abstracto
(Art. 68, inc. 2°), o determinando
que la pena se fije dentro de una
mitad (el mdximum o el minimum)
de un grado de una pena divisible

~ (Ast. 67, inc. 2°); y, por ultimo,
ciertas reglas determinan la pena.

" concreta (Art. 66, inc. 2°) o gufan al
tribunal en la fijacién de la duracién
o cuantfa exacta de pena (Arts. 69y
70) que deba imponerse, dentro del
marco penal fijado por la Ley (abs-
tracto) o resultanite de las reglas an-
teriores (concreto) (en general, sobre
esas reglas, y su calificacién como
reglas de determinacidn legal o de
individualizacién judicial de la pena,
v. supra, “Comentario previo a los

Arps. 50269y76a78”).

. ART. 62

Aunque no constituye una “re-.
gla general” propiamente, sino un
principio interpretativo inferido de
algunas reglas particulares, al exami-
nar los efectos que la Ley asigna a
las atenuantes y agravantes, se.pue-

“de observar con claridad que los de

las primeras son mds intensos que
los de las segundas (v. Cury, 765;
en el mismo sentido, VAN WEEZEL,
1997, 487 y ss.; MANALICH, 48), lo
que tendr4 importancia, entre otras
materias, al efectuar la compensacion
racional de unas y otras (v." infra,

Art. 66).

CIRCUNSTANCIAS MODIFICATORIAS

DE EFECTOS ORDINARIOS Y DE EFECTOS .

EXTRAORDINARIOS

Como se verd (inﬁa, Arts. 65 a-

68) las circunstancias modificatorias

a las que la Ley sefala un efecto ex- -
traordinario (como las de los Art. 72,

73, 400, 449, entre otros) deben

considerarse, en general, de forma

séparada respecto de las_que e
un ¢ eﬁbﬁéfpﬂzfzj@:ﬁ;ﬁggulado por los
Atts. 65 a 68) - Ello nada dice sobre si
el efecto de las primeras deba operar
antes 0 después que el de las segun-
das (lo de que depende de una serie
de consideraciones; v. supra, Art. 50,
“JII. Orden de gp[imcz'dn...”); sélo
quiere decir qué las divérsas reglas
sobre los efectos ordinarios de las cir-
cunstancias modificatorias, que obli-
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gan a examinar cudntas circunstan-

cias concurren y de qué tipos son (si.

atenuantes o agravantes), se aplican,
en principio, sin tener en cuenta a las
circunstancias de efectos extraordina-

rios, que producen su propio efecto,

en otra instancia (sea antes o después

que el de aquéilas).

Sin embargo, en a lo menos tres
situaciones, los absurdos a los que
conducirfa esta mdxima, obligan a
efectuar una interpretacién teleo-
légica y sistemdtica, que si permita
considerar conjuntamente circuns-
tancias ordinarias y extraordinarias.
Una primera situacién (identificada
por RUDNICK, 450), que serd exami-
nada con mayor detenimjento mds
abajo (infra, Art. 66), se refiere a los

agravante exzraordinaria), pero cuyo
efecto es facultativo para el tribu-
nal, tomo el aumento de pena en
un grado asociado a la presencia de
la agravante especial del Art. 447,
Ne 20, caso en que, si el tribunal
“decide no ejercer dicha facultad, la
méxima de separacién total entre
unas y otras, que se opondria a su
compensacidn racional, podria privar
Jf’:_t‘zd\a_ eficacia a [a circunstancia de
efecto extraordinario, lo que, como
se verd, conduce a resultados siste-
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mdticamente absurdos, que justa-
mente hay que evitar permitiendo
_compensar. racionalmente a ambas
- circunstancias. Una segunda situa-
ciér. sistemdticamente . absurda se
produce si una agravante de efecto
extraordinario facultativo, consisten-
te en la elevacién de la pena en un
.grado (por ¢j., la misma agravante
especial del Art. 447, inc. 2°), y a
la que el tribunal decide rio dejar
producir tal efecto, no puede con-
siderarse conjuntamente ‘con una
agravante de efecto ordinario con la
que concurre, para elevar la pena
en grado (en aplicacién del Art. 67,
inc. 5°), caso en que, paradéjica-
mente, el tribunal, en el ejercicio de
sus facultades discrecionales, puede
imponer la pena dentro del grado
original, en su mdximuni, o puede

_decidir elevarla en un grado, pero

en este caso debe imponerla nece-
sariamente dentro del  mdximum

del nuevo grado de penalidad, que- .

ddndole vedado el minimum de ese
nuevo grado de penalidad, lo que es
una restriccién absurda de las facul-
tades de individualizacién judicial
de la pena, que precisamente hay
que evitar permitiendo . considerar
conjuntamente a ambas agravantes,
para darles el efecto “ordinario” (en

realidad parece otro tipo de efecto

“extraordinario” alternativo al del
Art. 447, inc. 2°), contemplado por
el Art. 67, inc. 5°. Por dltimo, en

v]AIME COUSO

una tercera situacién, una interpre-
tacién teleolégica debe llevar a una
conclusién similar incluso respec-
to de las circunstancias atenuantes’
de efecto extraordinario que no sea

de cardcter facultativo, cuando su

consideracién separada respecto
de una circunstancia atenuante de
efecto ordinario puede privar de su
eficacia a las reglas sobre el efecto
(también “extraordinario” en cierto
sentido) de una pluralidad de cir-
cunstancias atenuantes de ordina-
rias, sin concurrencia de agravantes;
asi lo reconoce una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago,
que decidié valorar conjuntamen-
te, en un determinado caso, la ate-
nuante extraordinaria de minorfa
de edad, del Art. 72 (derogada por
la Ley N° 20,084, sobre.Responsa-
bilidad Penal del Adolescente, que
estableci¢ una rebaja similar en su
Art. 21); con la atenuante ordinaria
de “irreprochable conducta ante-
rior”, para dar a esa dupla de ae-
nuantes el efecto del Art. 68, inc.
30, pues “de no interpretarse asi,
resultarfa mds favorable al reo tener
dos atenuantes comunes y no una
de esta clase y otra tan calificada
que de por sf rebajarfa la pena en

ART. 62

un grado™™® (sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago, 18 de
marzo de 1970, RCP, XXIX; Ne 1,
enero-abril, pp. 53-54, citada por
RUDNICK, 448-449).

Finalmente, y si bien no es, pro-

piamente, una circunstancia del deli-
to, cabe destacar en este lugar que una
“circunstancia’ a que la Ley atribuye
“efectos extraordinarios”, la llamada
mwgv,‘gi,én (v.‘ Art. 103), tiene
un peculiar efecto sobre l?s atenuan-
tes y agravantes que pudieren haber
concurrido en el hecho, a saber, que,
su especial efecto arenuatorio (u1,1§1 ‘
rebaja obligatoria de pena, segln
Guzmin DALBORA, Comentario, 484,
como consecuencia de que el hecho
se supone revestido de dos o mis
atenuantes muy calificadas y de nin-
guna agravante) “excluye cualquier
proceso de calificacién de Tas -cir-
cunstancias modificatorias por parte
del juez” (Matus / van WEeEZEL, Co--
mentario, 370, refiriéndose a las cir-
cunstancias propiamente concurren-
tes en el hecho), lo que tiene especial
importancia para las agravantes, que
son “aniquiladas” por el efecto de la
media prescripeidn (GUZMAN DALBO-
Rra, Comentario, 484).

138 Fq efecto, dos atenuantes comurnes, por efecto del Art. §8, inc. ?0, p:uedcn 11?:;1;1 s;iiﬁz
rebaja de hasta tres grados, mientras que upa atenuante extraordmarxad, con;o etl 1;1 “
atenuante de misorfa de edad del Art. 72, reduce l.a pena en un grado, y laa 31;um
ordinaria que resta sélo rendria el efecto dc»forz.ar imponer la pena en su m:# .
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‘ Artxcul«? 63. No producen €l efecto de aumentar la pena las
. creunstancias agravantes que por sf mismas constituyen un delito

especialmente penado por la ley, 0. que ésta h
e penado, €y, 0.que €sta haya expresado al des-

_Tgmpoco lo producen aquellas circunstancias agravantes de tal
manera mherentes al dehto que sin la concurrencia de ellas no
puede cometerse. ' '

BiBLIOGRAFIA: MaTUS, Jean Pierre / van ‘WEEZEL, Alex:

Povirorr / Ortiz, Comentario, pp. 323-382. Comentario afos Artfeulos 50 78" en
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- ALCANCE. PROHIBICION DE DO-

se traduce, por ¢j., en | ibicié
e, por ej., en la prohibicién

de que un solo hecho dé lugar a dos
—_— 0 mds circunstancias modificato-
Como lo destacan Matus / van  rias diversas (MaTUS / VAN WEEZEL

A el

WEEZE i sta 139 i '
zEL, Comentario, 350, esta = 350'%, citando en este tltimo sen-

“disposicién representa la “principal

fuente positiva de la llamada prohi-
bicién de doble valoracién, que es
un corolario del pr’incipio.non bis
in idem”, conforme al cual el tribu-
nal no puede tomar en cuenta, para
determinar la pena, circunstancias
agravantes que ya estdn considera-
das por el legislador al tipificar . la
conducta, o que “afectan a todos
los delitos de la misma naturaleza®
¥y que, con el cardcter de una regla
“de interpr_etacio’n e integracién ana-
18gica de alcance general, también

139
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tido una sentencia de la Corte Su-
prema, de 19 de octubre de 1993,
en RDJ 1992:229; los autores ex-
tienden, ademds, el principio tam-
bién a las atenuantes, citando, ental
zjc:;:tli]do’ una sentencia de la C. de
illdn, de 3 de mayo de 195
CT 19441, 43038 "

Sin perjuicio de ese alcance mds
general que puede desprenderse de
esta disposicién, a continuacién se
examinan los casos expresamente re-

gulados por ella.

La negrilla y la cursiva estan en ¢l original.

e
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AGRAVANTES.QUE “POR S MISMAS
CONSTITUYEN UN DELITO ESPECIAL-
MENTE PENADO POR LA LEY~ :

Fuera del caso mds comuin-

.mente citado por la doctrina, el de

la circunstancia_142, 22 parte, del

bnasb LR NS

{ Art. 12 —cometer el delito_después

e —
de haber quebrantado la condena-—,
que siempre constituye un delito es-

t pecialmente penado por la Ley en el
Art. 90 del CP, de modo que nunca
podr tener efecto como agravante

(cfr., por todos, CURY, 765; de otra
opinién, en principio, NOVOA, 11,
80, si bien en p. 369 coincide en
el resultado —lo que suele ser pasa-
do por alto, cuando se cita su opi-
nién- de que la circunstancia 142
del Art. 12 “no producird el efecto
de aumentar la pena para el que ha
recibido una pena - especialmente
sefialada por la ley, conforme a las
reglas del Art. 90, por - quebran-
tamiento de condena, de acuerdo
con lo dispuesto por el Art. 63 del
C. Penal”), la disposicién también

tiene eficacia para prohibir la doble

valoracidn tipicamente, por €j., de las
circunstancias: 32 —cometer el deli-
‘to por medio de incendio, estragos,
etc.— que, precisamente serfan cons-
titutivas de tales delitos (conclusién
que, seglin observa Novoa, 11, 99-
100, es tan evidente, que la regla es
innecesaria, ‘incluso errérea, pues
en tal caso sélo_se verifican los dos

ART. 63

delitos que entran en concurso, y no
la agravante); 42 —“aumentar delibe- -
radamente el mal del delito causan-
do otros males [...]"~ cuando estos
males ‘precisamente constituyan un
delito en si mismos; 94 —emplear
medios o hacer. concurrir circuns-
tancias que afiadan ignominia al
hecho— cuando con ello se incurrd
ya en el delito de injurias (v. CURy,
765); 192 —ejecutar el hecho por
medio de fractura o escalamiento
de lugar cerrado~ cuando con ello
se cometa precisamente el delito de
dafios o de violacién de morada (ET-
CHEBERRY, 11,-179); y 142, primera
parte —cometer el delito mientras se
cumple una condena— cuando, en
Jas situaciones de los inc. 2° y 3°.del~
Art. 91, la regulacién vaya mds alld
de la mera determinacién del orden -
en que se cumplirdn las penas por el -
anterior y.el nuevo delito, traducién-
dose en-una verdadera exasperacién -
de la pena correspondiente al delito
que se encontraba cumpliendo (en
ese sentido, MATUS / VAN WEEZEL,
Comentario, 351).

En la jurisprudencia reciente,
un fallo deTa Corte de Apelaciones
de Concepcién (Rol Ne 197-2007,
de 6 de julio de 2007, Ministerio
Publico con Yimy Harry Valenzue-
la Villegas; Cristian Wiadimir Pa-
rra Soto, N° ID LegalPublishing:
36709) confirma la tesis de que
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P

la circunstancia 142, 22 parte, del -

Art. 12 —cometer el delito después
de haber quebrantado la condena—
no puede agravar la pena del delito
cometido tras el quebrantamiento,
en la medida que el quebrantamien-
to constituye un delito especialmen-
te penado por la ley. El mismo fallo
admite; en cambio, la posibilidad de
agravar la pena por la circunstancia
142, primera parte —cometer el deli-
to mientras se cumple una condena—
al condenado que vuelve a delinquir
en esa circunstancia, sin haber in-
currido en quebrantamiento de la
- condena que cumplia, pues en tal

caso la circunstancia no constituye .

un delito especialmente penado por
la ley. También pretende subsumir
en esta hipGtesis de aplicacién del
Art. 63, la Corte de Apelaciones de
Valparafso (Rol-N° 922-2007, de
28 de septiembre de 2007 [nuli-
dad penal}, No ID LegalPublishing:
37346).1a situacién que se da cuan-
do la circunstancia de que las lesio-
nes se cometan en e} contexto de
violencia intrafamiliar obliga a con-
sidera como “lesiones menos graves”
(del Art, 399) a unas que “clinica-
mente” cabrfa considerar como “le-
ves” (del Art. 494, Ne 59), lo que
justamente excluye .la posibilidad
de volver a tomarla en cuenta como
agravante especial del Art. 400 (en
mi opinién, en realidad la situacién
serfa mds bien encuadrable en la si-
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guiente hipétesis de aplicacién del
Art. 63: ]a de las agravantes que la
‘Ley “haya expresado al describirlo y

penarlo [al delito]”, sin perjuicio de ‘

que todavia es una cuestién discuti-

"ble el presupuesto de todo el razona-

miento: que hay ciertas lesjonés que
“clinicamente” deben considerarse
leves y que, sélo por el contexto
de violencia intrafamiliar se trans-
forman en menos graves; cfr., sin
embargo, en ese sentido, POLITOFF

! Matus /' Ramirez, PE, 120y, so- -

bre la discusién, mds en general, cfr.
GARRIDO, 11, 168 y ss.).

En los casos a que alude esta
primera hipdtesis de aplicacién del
Art. 63, desaparecido el efecto agra-
vatorio que la circunstancia modifi-
catoria de la responsabilidad penal
excluida habrfa tenido sobre un
determinado delito, este delito en-
tra en concurso con el delito cons-
tituido por dicha circunstancia. La
decisién de qué tipo de concurso se
presenta se debe adoptar conforme a
las reglas generales (v. infra, Arts. 74
y 75, v “Comentario previo a los
Arts. 74 y 757). Con todo, cuan-
do la relacién entre ambos delitos

. se resuelve a través de un concurso

aparente de leyes penales por consun-
cidn, podrfa objetarse que no viene

al caso la regla del Art. 63, pues, de

tomarse -en cuenta la circunstancia

agravante, no se la- estarfa valoran—

JAIME COUSO

do. dos veces (como delito y como.
agravante), sino una sola vez (cqmo
agravante), y que, en esa medida,
esa’ circunstancia, bajo las circuns-

tancias que conducen a resolver un-
concurso’ de leyes por COnSUNcion,

no constituirfa “un delito especial-

mente penado por-la ley” en el caso -
concreto; sin embargo, ese no serd

el caso si, en la determinacién de

pena del delito que absorbe al otro,

se tiene en cuenta el desvalor de este

tltimo, especialmente al aplicar el

Art. 69 (o en su caso, el Art. 70).

‘AGRAVANTES QUE LA LEY HAYA
EXPRESADO AL DESCRIBIR Y PENAR EL
DELITO -

Esta hipétesis se da, caracteris-
ticamente, en los tipos complejos
(robo con fuerza, por escalamiento,
por ¢j., del Art. 440 del CP), califi-
cados (parricidioc, del Art. 390; \l}fq;_
Il’_}’in(iiiiio alevoso, del Art. 391, Ne 19,
circunstancia primera) o agravados

(accién de impedir el ejercicio de

un culto, agravada por cometerse
en un “lugar destinado a él”, en el

Art. 139, Ne 1°) que incluyen ensu

descripcién una referencia a moda-
lidades de comisién relativamente
mis circunstanciada que los tipos
mis simples de la Parte Especial
(como el hurto, el homicidio simple
o la figura bisica del Art. 138), al-

gunas de las cuales justamente coin-

. ART. 63

ciden con las modalidades que han
sido elevadas a la categorfa de agra-
vantes genéricas, por el Art. 12.

" En el caso de las figuras califica-
das que consideran una pluralidad de
hipétesis calificantes, bajo la estruc-
tura de un delito, la prohibicién de
doble valoracién incluso se extiende
a las circunstancias calificantes que
quedan como “residuo” (por g., el
actuar “por premio o promesa remu-
neratoria”, en el homicidio), luego de
que otra calificante ya ha fundamen-
tado la existencia de la figura califica-
da (por ¢j., la alevosia), de modo que
no cabe dar a la primera el efecto de
una agravante genérica, a efectos del
Art. 68, para determinar en concreto
la pena por el delito de homicidio ca-
lificado (asf, ya POLITOEF / GRISOLIA /
BusTos, 115; v. también, por todos, -
ETCHEBERRY, 11, 180 y II, 53).

AGRAVANTES DE TAL MANERA
INHERENTES AL DELITO QUE SIN LA
CONCURRENCIA DE ELLAS NO PUEDE
COMETERSE

Segtin ETCHEBERRY, la inherencia
puede derivar; ya sea de la estructura

ni delito que necesariamente
ipone la presencia de la circunstan-
cia, como la apropiacion indebida
que no puede cometerse sin abuso
de confianza (ETCHEBERRY, 11, 180)
o el infanticidio que no podrfa sino
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ser alevoso (CURY, 766), ya del hecho
que “las particulares ¢
del hecho hacen Tmpos
G5 del deliio sin I
én cggsghﬁ”’, cmo en el homi
_c‘fer:?ii nifio de pocos meses de edad,
que tampoco. puede cometerse sin
alevosta (ETCHEBERRY, loc. cit.; CURY,
loc. cit.; o que, en mi opinién, es
"_discutible, pues’ es perfectamente
imaginable una alevosfa_ consistente
en alejar deliberadamente del nifio a
quienes lo custodian y protegen, para
“asf obrar sobre seguro’®). g

“En la jurisprudencia, la Corte
Suprema ha reconocido la inherencia
d; una circunstancia agravante -(la
del inc. 20 del Art. 450) consistente
en un medio de comisién —el uso de

T st

armas- que, ba]o las circunstancias
s, particulares, precisamente fue nece-
{ sario para cénfigurar el delito como

n_robo_conintimidacién & sen-
tencia Rol N° 6582-2010, de fecha
25 de octubre de 2010, Ministerio
Publico.y otro con Jonarhan Mauri-
cio Figueroa Figueroa y otros, Ne ID
LegalPublishing: 46884: “el uso de
armas [.:.] en este caso concreto, ha
permitido encuadrar el comporta-

140

P01.- cierto, lo propio es imaginable en €l caso del infanticidio, pero la agravante-
calificante de alevosia-de rodos modos serfa ineficaz, en aréncidn a que el grivil gl
éstablecido para el infanticidio precisamente viene a desplazando las ﬁq uras cl:liﬁceglo
de parricidio y homicidio calificado (v. infre, “Comentario p'revio a IosgArts 74 ;52"’5
sobre el concursé aparente de leyes y'el principio de alternatividad). R

CODIGO PENAL COMENTADO

miento antijuridico de los hechores
en el tipo penal de robo con violencia

e intimidacién en las personas, con

las consecuencias que tal subsuncién
‘acarrea en la entidad de la pena .. ]
en consecuencia, no puede valorarse
esa circunstancia fictica determinan-
te para la adecuacién tipica de los he-
chos y por tanto, inherente al delito
establecido por segunda vez y ahora
para agravar la pena correspondiente
[...”) (en el mismo sentido, a sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de
Valparafso, Rol N° 1559-2006, de
21 de febrero de 2007, Felipe Reta-
males Jiménez y otros con Tribunal
Oral en lo Penal de Valparaiso [nuli-
dad penal], N° ID LegalPublishing;
35967, corte que, en cambio, en la
sentencia Rol Ne &31-2007; de 17
de enero de 2008, Ministerio Publi-
co con Esteban Massty Astudilio; Pa-
blo Maturana Vargas; Luis Gutiérrez
Pereira; Luis Bustamante Soto; Pa-
blo Garcfa Aravena [rulidad penal},
Ne ID LegalPublishing: 38241, nie-
ga al inherencia del porte de armas
en el delitg de secuestro, en la me-
dida que para su mantencién en el

-tlempo no es necesario dicho porte).

La propia Corte Suprema también

sy ARSI
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ha afirmado la inherencia de la a;g;fa—.

vante especial del inc: 4° del N© 4 del

Art. 97 del Cédigo Triburario ~uso
malicioso de facturas u otros -docu-
mentos falsos— en la. comisién de
los delitos tributarios de los incs. 1°
(declaracién maliciosamente incom-
pleta o falsa, que pueda inducir a la
liquidacién de un impuesto inferior
al que corresponde) y 2° (maniobras
maliciosas tendientes a aumentar ¢l
verdadero mornito de los créditos) del
No 4 del Art. 97 del mismo Cédi-
o (en sentencia de casacién en el
fondo, Rol Ne 7222-2008, de 20 de
octubre de 2009, No ID LegalPublis-
hing: 42674, dando por reproduci-
do en respectivo considerando de la
sentencia recurrida, de la Corte de
Apelaciones de Santiago).

En cambio, la Corte Suprema
oM -2 LorTe JUpTEn
ha rechazado la inherencia de la cir-
cunstancia agravante de “pluralidad
e T ey R T e oy
de malhechores”, del "Attietio 456

SO1as, €n un caso en
reclamaba que dicha circunstancia,
en el caso concreto, era precisamente
necesaria para intimidar (sentencia
Rol Ne 9607-2009, de fecha 25.de
agosto de 2010, N° 1D LegalPublis-
hing: 45568, con una argumenta-
cién que, en principio, ya abandona
el andlisis de la-inherencia bajo las
circunstancias - particulares ~“no es

ART. 63

posible sostener que la pluralidad de
sujetos activos en esta clase de injus-
tos sea de tal forma inherente que sin
ella no pueda realizarse la conducta
abusiva [...] es perfecramente dable
la-existencia del injusto con la cori-
fluencia singular o plural, tanto de
ofendidos como de victimarios™— si

" bien, casi obiter dictum, deja abier-

ta la puerta a la consideracién de
circunstancias -particulares en que
la pluralidad podria ser inherente a
la intimidacién: “[d]e otro lado, es
dable. acotar que la calificante del
delito no fue esta circunstancia sino
el que los sujetos activos golpearan a,
la victima para vencer sut resistencia,
luego de ser intimidada con un-en-
vase de spray que portaba uno de los
agresores”, dando a entender que si

" el delito se hubiese calificado —como-

robo con intimidacién~ precisamen-
te en atencién a que la pluralidad de
mathechores sirvié para intimidar, la
conclusidn podria ser diferente, lc

que serfa mdis consistente con la de-

cisién de la misma Corte Suprema,
recién citada, que reconocié la in-
herencia del uso de armas, circuns-
tancia que tampoco es inherente en
abstracto —cabe intimidar de. otras
formas—, sino en concreto, cuando
ésa fue la forma de iritimidar; cfr.
también la sentencia de nulidad de
la“Corte. de Apelaciones de Ranca-
gua, Rol N° 281-2007, de 9 de agos-
to de 2007, No ID LegalPublishing
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36985, que niega la inherencia de -

la pluralidad de malhechores en un
robo por. sorpresa porque-“que sea
_inherente al ilicito se refiere' que la
conducta t{pica misma no pueda co-
meterse sin él; mas no que la manera
‘concreta de comisién elegida por los
hechores requiera ese elemento [...]
de lo contrario la pluralidad de mal-
_hechores caerfa como agravante en la
mayorfa de los casos; asi, por ejem-
plo, si en.un robo con intimidacién
la’ coaccién ‘moral consiste precisa-
mente en-la participacién de varios
sujetos, lo que demuestra a la victi-
ma la imposibilidad de toda defensa,
esa pluralidad no podria considerar-
se como agravante”, razonamiento,
-este tltimo, tanto menos atendible

si se recuerda que la pluralidad de.

malhechores es’ una circunstancia
agravante para los hurtos y robos, en

general, y no precisameénte para los

robos con violencia e intimidacién
en las personas, a los que, de todos
modos, la tesis contrarfa todavia de-
jarfa un margen de aplicacién cuan-
do, la mayor indefensién provocada
por tal circunstancia, se suma a otro
medio que constituya la violencia o
intimidacién, como parece sugerir la
sentencia de la Corte Suprema, re-

cién citada). ;@mbién ha negado la_

Corte Suprema la inherencia de la

de confianza, en la comisién de una

violacién de una menor de 4 afos

agravante. 72 del Art. 12, de abuso .
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de edad (en sentencia de casacién,
Rol Ne- 164-2006; de 6 de marzo
de 2007, Ne ID LegalPublishing:
36127, validando la decisién, en el

_mismo sentido, de la Corte de Ape-

laciones de San Miguel, que, en cam-

~bio, si reconocié la inherencia, en el

mismo hecho, de la agravante 62 del
Art. 12, de abuso de la superioridad
de fuerzas del delincuente).

Por dltimo, en la jurisprudencia
mds antigua también se ha recono-
cido la. inherencia ‘de una circuns-
tancia agravante, en las particulares
circunstancias en que se ha cometido

el hecho, incluso tratdndose de cir-

cunstancias agravantes basadas en
caracterfsticas. personales del agente
(como “ser reincidente”) o de cir-
cunstancias que, en parte, sc¢ basan
en cualidades personales y, en parte,
en actitudes subjetivas (como abusar

el funcionario de una empresa de la .

confianza que se le dispensaba) (v. la
sentencia de la Corte Suprema, de
4 de noviembre de 1957, en RD]J

. 1957: 493, citada por MaTUS / VAN

WeEZzEL, Comentario, 353, y la juris-
prudencia resefiada por ETCHEBERRY,
DPJ 11, 202), tesis a la que se opone
Cury, 766-767, pues estas agravantes
expresan, necesariamente, la voluntad
clara de la Ley de darles eficacia, aun
cuando quien retine esas cualidades
no pueda sino coineter el delito con
ellas (como el reincidente).

o

T |

JAIME COUSO,

* ART. G4

Articulo 64. Las circunstancias atenuantes 0O agravantes que.

"consistan en la disposicién moral del delincuente, en sus relacio-

nes particulares con el ofendido o en otra causa p¢rsonal, servirdn
para atenuar o agravar la respon‘sa_blhdad de sélo aquello§ aurores,
cémplices o encubridores en quienes concurran. - - oy
Las que consistan en la ejecucion {n:ilterlal del hecho o en los
medios empleados para realizarlo, servirdn para atenuar 0 agravat
la responsabilidad tinicamente de los que tuvieren conocimiento
de ellas antes o en el momento de la accién o de su cooperacion

para el delito.

BisLiocraria: Cury, Enrique (1988), Derecho Pen

al. Parte General (tomos Iy 1D, 2° edicion,

Editorial Juridica de Chile, Santiago {cit.: Cury. 2° ed.); ‘(,}msou/\, Francisco )é(l)?lz]ES)NOLIa
comunicabilidad en los delitos de ‘malversacion y frapde , en ‘R’CP, (torrz)o o e,n Poui
1976);'M.ams, Jean Pierre /- van WEEzeL, Alex: “Comentario a los Argculos_; a ’ :Editorial
Torr / Orriz, Comentario, pp. 323-382; vak Weezg, Alex (2007), Delitos tributarios, kd

Juridica de Chile, Santiago 2007.
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Jaime Couso -

OBJETO Y ALCANCE DE 1AS REGLAS

El objeto directo de las reglas es-

* tablecidas por esta disposicién es la de-

terminacién de las condiciones bajo las
cuales Jas circunstancias modificatorias
atentian o agravan la responsabilidad
de los diversos intervinientes en un
delito. Y si bien es debarida la cuestién
de a qué circunstancias se aplican tales
reglas, lo es menos la explicacion del
efecto de cada una de ellas; en los casos
“en que sean aplicables: las circunstan-
. cias “subjetivas’ o “personales” sélo de-
ben considerarse en la determinacién

de la pena de aquellos intervinientes

que tengan las calidades, la disposicion.
moral o las especiales relaciones con el
ofendido, exigidas, en cada caso, por
el respectivo tipo penal (efecto que,
en materia de relacién entre autor y
participes, se suele denominar “inc'o—
municabilidad” de las circunstancias
personales, v. Art. 14); mientras que
las circunstancias “objetivas” o “reales
deben considerarse en la determina-
cién de la pena de todos los intervi-
nientes, a condicién de que hayan te-

" nido conocimiento de que el hecho se

ejecutaba bajo esas circunstancias. Aun
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asf, sobre este segundo efecto sf se ha
discutido si basta con el conocimiento,
0 si se requiere, ademds, del elemento
volitivo del dolo: para Cury; 501, es
necesario que el interviniente conozca

Y> ademds, quiera la concurrencia de la

- circunstancia; mientras que para Ma-
TUs / vaN WeEzEL, Comentario, 358,
el Art. 64 sélo exige conocimiento por
parte del interviniente, si bien dicho
conocimiento que debe probarse po-
sitivamente {“si no se prueba positiva-
mente [...] que el interviniente tuvo
conocimiento de la circunstancia que
se le pretende imputar, tal circunstan-
cia no puede surtir efecto en su contra”,
siguiendo en este punto a Novoa, 11,
103), lo que no parece regir respecto
de “intensificaciones de resultado” que
constituyan . circunstancias agravantes
(como cometer el hecho en la morada
del ofendido’ ¢ mediante fractura de
lugar cerrado), caso en que para estos
autores bastarfa la previsibilidad de tal
ciscunstancia (MATUS / vaN WEEZEL,
Comentario, 358, citando un fallo de
la Corte de Apelaciones de Valparafso,
de 11 de octubre de 1957, en RDJ
1957: 454, tesis que no parece conci-
liable con el tenor literal del Art. 64,
inc. 29, que exige, para comunicar
tales circunstancias, que los participes
“tuvieren conocimiento de ellas antes o
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enel momento [...] de su cooperacién
para el delito”). ' ’

En todo caso, sin perjuicio de
su objeto directo- de regulacién, al
Art. 64 (inc. 2°) se le reconoce un
alcance mayor, aprecidndose en ¢l
una exigencia juridico-positiva del
elemento intelectual (conocimiento)
del dolo, de cardcrer general, esto es,
extensible a todos los elementos del
tipo penal, y no dnicamente respec-
to de las “circunstancias” atenuantes
y agravantes (asi lo entiende Cury,
309, 4 fortiori, aplicando la exigen-
cia de conocimiento, establecida en
el inc. 20,-a elementos de] tipo que
no consisten en “circunstancias”), lo
que a su vez lleva a conceder rele-
vancia al error de tipo. - ‘

CONCEPTO DE “CIRCUNSTANCIAS”
Y SU EXTENSION

En la actualidad parece ser do-
minante la opinién de que las reglas
establecidas en el Art. 64 se aplican
tanto a las atenuantes y agravantes,
por una parte, como a las privile-
giantes 'y _calificantes, por la otra
(coinciden en que unas y otras son
“circunstancias”, ‘CURY, 646-6471,
EtcHEBERRy, 11, 83; PoLrrorr ! Gri-

En cambio, en Cury, 22 ed. 11, 232), su argumentacién a favor de la incomunicabilidad

_de “las cualidades personales que determinan la punibilidad misma de la conductd” —en
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SOLIA / Bustos, 100, y, desarrollando
ese planteamiento en otro contexto,
GRISOLIA, 37, n. 86, cit. por Cury,
20 ed., 11, 232 n. 45; coincideri en
el resultado MarTus / vAN WEEZEL,
Comentario, 355, si bien entienden
que ello deriva dé una aplicacién
“analégica’, no directa, del Art. 64
a las calificantes y privilegiantes; en

- cambio;, para GaRRIDO, 11, 431-433,

derechamente Jas calificantes y pri-
Vilegiantes no son “circunstancias’ y
quedan fuera de la regla del Art. §4,
planteamiento materialmente coin-
cidente en este punto con el que sos-
tuviera Novoa, I, 211 y ss.). Con-
secuentemente con ello, la opinio’n
dominante considera, por €j., como
una “circunstancia” (personal) sujeta
ala re'gla' de incomunicabilidad, al»
parentesco en el parricidio (en con-
tra, GARRIDO, III, 84-85, para quien
no es circunstancia sino elemente
de una figura tipica auténoma; para
ErcHEBERRY, III, 68, enn cambio, del
hecho que el parricidio sea una figura
auténoma, o se sigue que el paren-
tesco deje de ser una “circunstancia’,
como lo era para la Comisién Redac-
tora, al referirse al caso del error en
ia persona, del Art. 1°, inc. 39, en fa

Continuacién nota '
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* Sesién Neo 116, de la Revisacién, v.

Actas, 212). También serfan incomu-
nicables, por ello, ciertas circunstan-
cias (calificantes) especiales, como la
calidad de funcionario piblico en los
delitos especiales impropios, aunque-
la jurisprudencia estd dividida sobre
este punto (v. MATUS / VAN WEEZEL,

. Comentario, 357; cfr. también, re-

cientemente, la sentencia de la Corte
Suprema; Rol No Ne 2321—2097,
de 19 de mayo de 2008 [casacién
en el fondo], Fisco de Chile y otros
con Carlos Cruz Lorenzen y otros,
Ne ID LegalPublishing: 38917,{'[{(:—
tada en una conocida causa con im-
plicancias politicas para la coalicién
entonces gobernante, en’ la que la

Segunda Sala se pronuncié, en de- -
cisién ‘dividida de tres votos contra -
dos, a favor dela comuni'cabilidad‘de -
las circunstancias personales, en ’losb
delitos especiales impropios, en este
caso, un fraude al fisco, del Art. 239;

tesis rechazada por algunas d.ecisio—
nes de Cortes de apelaciones, como
la sentencia de apelacién de la Cor-
te de Apelaciones de Valparafso, Rol
N° 3235-2003, de 12 de septiembre
de 2007, Ne ID LegalPublishing:
38107, que rechaza la comunicabi-

i i ropios™ furidai 7 argumento de texio
el caso de los “delitos especiales propios™ no se furidaba en un argunt de tex
que pretendiese que tales cualidades cupiesen dentro del concepro de circuis '12 : ,
sino en una aplicacién del Art. 64 2 fortiori (tesis que abandond con posterioridad, v.

Cury, 647).
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lidad de la calidad de empleado pua-
blico, en el delito de-fraude al fisco,

castigando al extranens por estafa).

En cambio, segin la_opinién

todavia: dominante_en la doctrina,

la regla del Art. 64 no se extende-

tfa a [as circunstancias (0 “elemen-
tos”) que no se limj “ ar. o
“aweniar” Ja responsabilidad pesal,
sino_que_fundamentan_la _punibi-
lidad_ del delito (Cury, 647; E1-

el resultado Matus / van WEEZEL,
Comentario, 355, para quienes en
este caso no se justifica la aplicacién
analégica de la regla, sin embargo,
en 357, al listar las circunstancias
“que consisten en relaciones parti-
culares del delincuente con el ofen-
dido” incluyen -sin mencionar la
‘circunstancia— “los delitos asociados
a infracciones de deberes especificos, y
especialmente los delitos de propia
mano, p. €., €l perjurio (Art. 210) .
y la prevaricacién (Art. 223)”, im-
plicando con ello que la calidad de
persona que declara bajo juramento
6 promesa y la de juez serfan inco-

municables*®?; también defienden,
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consecuentemente con su punto de
vista inicial, la comunicabilidad de
estos elementos, GARRIDO; 11, 432-
433; y Novoa, II, 211y ss.). En la
jurisprudencia, el mismo criterio
sostiene, por ¢j., la Coite de Apela-
ciones de Santiago (en la sentencia
de apelacién Rol Ne 23.015, de 28
de octubre de 2005, Consejo de De-
fensa- del Estado con Rosa Ximena
Salas Wenzel; Alfredo Ernesto Gon-
zdlez Leiva; Hugo Salas Wenzel;
Mauricio Francisco Tocornal Ries-
co, N° ID LegalPublishing: 35897),
afirmando la comunicabilidad de la
calidad especial - requerida por los
delitos especiales propios, en este caso,
el delito de negociacién incompati-

ble (Art. 240).

ATENUANTES Y AGRAVANTES PERSO-
NALES/SUBJETIVAS ¥ REALES/OBJETIVAS

La aplicacién de una u ctra re-
gla del Art. 64 depende de la natu-
raleza subjetiva/personal u objetiva/
real de la respectiva cifcunstancia
atenuante 'y agravante. Un anglisis
€aso a caso no corresponde en este
lugar, pero si una referencia general

Coincidiendo con esta segimda postura, PoLITorr/ Marus / Ramirez, PG, 424-425,

defienden la comunicabilidad de la cualidad especial en los delitos especiales propios,
como la prevaricacién; en cambio, coincidiendo con la‘primera afirmacién del texto
principal, parece acoger la tesis de la incomunicabilidad en los delitos especiales propios
—si bien en un pasaje sélo destinado a “resumir la discusién® sobre el asunto en Chile-,

VAN WEEZEL, 2007, 114 v ss.
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a los problemas que suelen tratarse

al hacer ese anilisis.

En primer lugar, segiin doctrina
mayoritaria, no _existen atenuantes
reales, sino sélo agravantes reales. Se-
gin CURY, la atenuante de eximente
incompleta es personal o “subjetiva’
incluso si se trata de una justificante
incompleta, pues éstas disminuyen la
culpabilidad (v. Cury,475). Encontra
de esa opinién se manifiesta Novoa,
ya porque hay circunstancias referi-
das a hechos anteriores o posteriores
al momento de comisién, de modo
que mal podrfan afectar la culpabili-
dad, pero también porque alguflas cir-
cunstancias, como_eximente incom:-
pleta de legftima defensit propia {en
‘que hubo provocacidn suficiente o en
que el medio empleado no era racio-
nalmente necesario) g de terceros (en
que concurrfan . motivos ilegftimos),
sf se fundarfan en una justificacion
Iﬁ_:géxpﬂeta {cotncide; en este punto,
GARRIDO, 1, 187 y n. 7, si bien-sin lle-
AR,
gar a deducir de ello ~por lo menos,
no explicitamente— que las justifican-
tes incompletas sean circunstancias
objetivas, comunicables), lo que les
confiere una naturaleza objetiva, y las

e
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hace comunicables a quienes tuvieron
conocimiento de ellas, conforme al
Art. 64 del CP (Novoa, 11, 102, 14,
17). En mi opinién, es perfectamente
plausible que en una causal de justifi-
cacién en la que falta un requisito ob-

jetivo pueda apreciarse una disminu-

cién del injusto del hecho, que deba
ser considerada como una atenuante
objetiva, para todo interviniente que
tuviere conocimiento de tal circuns-
tancia; tal serfael caso de quien entrega
el arma, constitutiva de un medio que
racionalmente no era necesario (por
existir otro menos perjudicial), para
que el agredido se defienda en contra
de una agresién ilegftima, no provo-
cada {en cambio en el caso del tercero
que entrega el arma con que se defien-
de quien provocd suficientemente la
agresién, en lugar de una complicidad
con responsabilidad atenuada, debe
apreciarse una legftima defensa de ter-
ceros plena, si quien entrega el arma
no ha participado.de la provocacién,
tal como se desprende del tenor lieral

del Ne 50 del Art. 10 —aplicable tam- -

bién a los casos del numeral 6°— “en
caso de haber precedido provocacién
de parte del acometido, no tuviere
participacién én ella el defensor™; lo

4% Lo que demostrarfa que la antijuridicidad o justificacién no depende sélo del c.lcsvalor/
valor de resulrado —que es igual para quien se defiende como para el tercero- sino tam-
bién del desvalor/valor de accién —que podria ser distinto: uno se deﬁcnde_ injustamente
por haber provocado la agresidn, elotro defiende a un tercero de fo‘rma justificada, no
habiendo participado de la provocacién~.
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propio podria decirse de quien presta
el arma a quien defiende a un terce-
ro impulsado por motivos ilegftimos,

+ si aquél, a diferencia del defensor, no
acriia impulsado por esé tipo de mo-
tivos). ‘ ’

En segundo lugar, a las dis-
crepancias referidas a la naturaleza
personal” o real de determinadas
circunstaricias, se afiade la cuestién
de si hay algunas que puedan cé—_
lificarse de “mixtas’ o “subjetivas-
Objetivas” (en ese sentido; ETCHE-
BERRY, 1I, 43; Garribo, I, 207,
ambos asignahdo ese cardcter, tanto
al ensasiamierito como a la-alevosia;
en contra, CURY, 518, sosteniendo,
en la préctica, que una circunstan-
cia que tenga elementos objetivos y
subjetivos —como la alevosia— debe
ser: tratada como  subjetiva), asi
como la del tratamiento que les de-
berfa corresponder (si acaso quédan
sujetas a la regla de las circunstan-
cias subjetivas/personales o si a la
de las objetivas/reales, es algo que
no llega a plantearse por quienes
reconocen ‘esta tercera categoria).
En mi opinién, de lo que se trata
para la regla del Art. 64, inc. 29, es
que no se impute a un intervinién-
te que no tiene relacién particular
con el ofendido, la disposicién de
dnimo, o la calidad personal, que
concurren ‘en otro, las consecuen-
cias agravatorias de la pena que la
584 '

_s8lo tienen. existencia en’la psique
del autor (como podria ser la pre-
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Ley asocia a las mismas, con inde-

pendencia de si esas circtnstancias |
pendencia ae st esas, clrctns

medlitacion) o si, como suelé ocurrir,
consisten enuna-especial relacién
subjetiva del autor (tipicamente,
el hecho de que se motivé'a actuar
especialmente por ello) con un ob-
jeto real, que existe fuera de la psi-
que del autor (por ej., la seguridad
que objetivamente le proporcionan
las condiciones enque. decide ac-
tuar, o la conflanza que realmente
la victima le tiene, o €l cardcrer pu-
blico que detenta); de modo que en

- todos esos casos, la solucién de la

incomunicabilidad es la que mejor
se compadece con la ratio legis, lo
que se logra, del mismo modo, si
se entiende‘que es méjetz'va 0 perso-
nal toda circunstancia que, siquie-
ra.en parte, conste de un elemento
subjetivo especial (que vaya mds
alld del dolo) (comio parece ser el
planteamiento de Cury, si se toma
el ejemplo de la alevosia), o si se
entiende que, siendo en tal caso de

naturaleza mixsa, también se aplica -

la regla de la incomunicabilidad a
las circunstancia que precisamente
pueden calificarse de tales (como
podrfan concluirlo ETCHEBERRY y
GARRIDO, si se decidiesen por dar
ese tratamiento a las circunstancias
mixtas —como la alevosia y ensafia-
miento—). :
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ART. 65

Articulo 65. Cuando la Ley sefiala una sola pena iqdivisible, la
aplicard el tribunal sin consideracién a las circuns:canF;as agravan-
tes que concurran en el hecho. Pero si hay dos o mds circunstancias
atenuantes y no concurre ninguna agravante, podrd aplicar la pena
inmediatamente inferior én uno o dos grados. '

ia: MaraLics, Juan Pablo (2005), “Determinacién de pena”, en Revfsm dg Dergcho )
ggﬂggme}ﬁzagAdilfo Ibdriez, N°- 2; Manauch; Juan Pablo (2.010),‘ ‘-"_(',Dlscremopalldad -
judicial en la determinacién de la pena en caso de concurrencia de circunstancias ate-
nuantes de la responsabilidad penal?”, en AAVYV, Informes’en Derec)ﬁw. 'Doctrgla Procesal
Penal 2009 (Santiago, Centro de Documentacién Defensoria Penal Pub’hca), Ne7z, oct},lbre
de 2010; MatUs, Jean Pierre / van Weeze, Alex: “Comentario a los Articulos 50 a 73 ,en

Pourrorr / OrTiz, Comentario, pp. 323-382.°

COMENTARIO

Jaime Couso-.

(GENESIS Y MODIFICACIONES

La disposicién fue tomada del
_CP espafiol, con una importante
innovacién: a diferencia de éste,
que no reconocia efecto alguno
a las circunstancias  atenuantes o
agravantes que concurriesen en el
hecho cuando la pena sefialada por
la Ley consistfa en una sola indi-
visible, el CP chileno permitié la
rebaja en un grado para el caso de
concurrir “dos o mds circunstancias
atenuantes o una mui calificada”
(FUENSALIDA, 1, 296 v ss., critica-
mente, - por considerar preferible,
atendida la gravedad de los pocos
delitos que eran castigados con una
sola pena indivisible, la norma espa-
fiola). Posteriormente fue modifica-

da en 1972 por la Ley No 17.727,
que aumenté de uno a dos los
grados que pueden rebajarse por
concurrenciz de pluralidad de are-
nuantes, sin agravantes, y eliminé
la referencia al caso en que concu-
rra una atenuante ‘muy calificada”
(hip6tesis que, en el texto original
del CPB producia el mismo efecto:
entregar al tribunal la facultad de
rebajar la pena en un grado), por
ser innecesaria desde que la mis--
ma Ley establecié la regla general
del Art. 68 bis, que permite la re-
baja en un grado cuando concurra
una atenuante muy calificada, para
cualquiera de los casos regulados
en los Arts. 65y ss., y no sélo para
esta disposicién (v. también MATUS
/ van WeezeL, Comentario, 358)‘
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AMBITO DE APLICACION Y EFECTO
DE LA REGLA '

La regla se aplica, en la prdcti-
Ca, en pocos casos, cuando la dnica
pena del marco penal es la de presi-
dio perpetuo (como en el Art. 109,
inciso final), asi como cuando una
de dos o mis penas copulativas es
la-de inhabilitacién perpetua (como
en el caso del Art. 150 A,-inciso
final), pues en el caso de las penas
copulativas, cada una de ellas se
determina por separado (ver supra,
Art. 57), siendo aplicable entonces
la regla del Art. 65 a cualquier pena
copulativa que precisamente sea in-
- divisible.

. Con todo, la regla también se-

rfa aplicable cuando, por efecto de -

la regla de absorcién agravada de la
pena, del Art. 75 del CP, para el
concurso ideal o medial se debe im-
poner la pena superior de un marco
penal que precisamente cuenta con
una indivisible en ese lugar (MATUS
/ vaN WEEzEL, Comentario, 359, ci-
tando un fallo de la Corte Suprema
del afio 1951, en RDJ 1951:23, que
entiende que también en tal caso es
la Ley la que sefiala una sola pena
indivisible, como lo exige el Art. 65
del CP); el caso se daria, por ej., con
el parricidio (Art. 390), si el autor,
a través de un.solo hecho, da muer-
te a dos personas a las que le unen
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vinculos de parentesco considerados

por aquel tipo (lo que constituirfa
un concurso ideal homogéneo, v. in-

-~ fra, Art. 75).

~ En todos los casos en que es
aplicable, la regla permite imponer
la pena inferior en uno o dos grados
si concurren dos 0 mds atenuantes
y ninguna agravante (sin perjuicio
de que, concurriendo una sola ate-
nuante mity calificada, tiene lugar lo
dispuesto en el Art. 68 bis).

-SOBRE LA SUPUESTA IMPROCEDEN-
CIA DE UNA COMPENSACION RACIONAL
.DE ATENUANTES Y AGRAVANTES

A diferencia de lo que disponen . -

expresamente los otros tres precep-

‘tos del CP destinados a regular el
efecto general de las atenuantes y

agravantes, en este caso la Ley no es-
tablece la posibilidad de realizar una
compensacion racional de circunstan-
cias, lo que impediria rebajar la pena
si, por €j., concurren tres atenuantes
y una agravante, de modo que una
sola agravante, cualquiera sea su en-
tidad, y cualquiera sea el ndmero de
atenuantes a la que se ve enfrenta-
da, privaria de todo efecto a todas
éstas (considerando que, adernés, las
atenuantes tampoco pueden' tener
el-efecto al que se refiere el Art. 69,
dada la naturaleza indivisible de la
pena). Este efecto, que, sin mayor

JAIME COUSO

discusidn, es asﬁmido. por la doc-
trina (CURy, 767; GarriDO, 1, 330;

~MaTUS / vaN WEEZEL, Comentario,

359; PouTtorr / MATUS / RAMIREZ,
PG, 529; implicitamente, ETCHEBE-
RRY, 11, 181), segin CuURry ocurriria
ya por voluntad de la Ley (refirién-
dose al disefio: original de CF, que
establecfa la compensacién racional
en Otros casos, perb no en este), “in-
duso, de su autor” {CURry, 767, re-
firiéndose, con ello, a través de una
argumentacion dudosa, a la omisién

del “autor” de la Ley —deliberada,

parece implicar— en extender expre-
samente al caso del Art. 65 del CP la
posibilidad de un ejercicio de com-
pensacién racional).

En mi opinidn, siendo incom-
prensible esta diferencia entre la
regulacién del Art. 65 y la de los
Arts. 66 a 68, y contrastando la pri-
mera de manera tan evidente con el
sisterna general de determinacién
de penas del CP, que confiere gran
relevancia a la concurrencia de las
atenuantes, el sentido de la disposi-
cién se ve oscurecido, al punto de
que cabe indagar su intencidn o es-
piritu —su telos—, en la Ley misma o
en la historia fidedigna de su esta-
blecimiento. Sin embargo, las razo-
nes tenidas en cuenta al momento
del establecimiento de la disposi-
cién pueden ser ilustrativas, pero no
vinculantes, si nuevas decisiones

ART. 65

‘dan cuenta de que el “espiritu” de
“la Ley. cambié. Del examen del es-

tablecimiento de la norma, y de su
finica modificacién posterior (en
1972), lo tinico que-queda meridia-
namente claro es que el legislador
chileno se ha ido apartando cada vez
de forma ms radical de la intencién
de su norma inspiradora, el Art. 70
del CP espafiol de 1850, que con-
templaba un tratamiento especial
para las penas que consistfan en un
solo grado de una indivisible: forzar
la aplicacién de la pena de muerte
o del presidio perpetuo, respecto de
ciertos delitos muy especificos, que
eran precisamente aquellos a los que
se reservaba este tipo de penas; ob-
jetivo que el Art. 70 del CP espafiol .
de 1850 lograba al privar de todo
efecto a las circunstancias atenuan-
tes. Asf lo explica FUENSALIDA, quien
individualiza cudles son esos delitos
que merecfan un tratamiento tan
especial en el CP espafiol: traicién -
a la patria al inducir a una poten-
cia extranjera a declarar la guerra
al propio pafs, siempre que s¢ si-
gan las hostilidades (castigado con
pena de muerte); parricidio (casti-
gado con pena de muerte); perjurio
en causa criminal del que resulte la
imposicién de la pena de muerte o
de presidio perpetuo en contra del
acusado (castigado. con presidio
perpetuo); delitos funcionarios (cas-
tigados .con inhabilitacién absoluta
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perpetua o inhabilitacién especial
perpetua); todos ellos, delitos que se
consideraba no merecfan una reba-
ja de pena por la mera circunstan-

la decisién del legislador chileno de
- conceder eficacia a las atenuantes en
estos delitos), En la discusién del
-CP chileno, en cambio, ya la Co-
misién Redactora dispuso (a inicia-
tiva del Sefior RENJIFO, apoyado en
ello por el Sefior Reyes, Sesién 19,
en 20 de julio de 1870, Actas, 34),
que en este tipo de marcos penales
serdn “inicamente las agravantes las
que no se considerardn ni tendrdn
efectos, no asf las atenuantes, per-
mitiéndose (por acuerdo adoptado
en la sesién 78, de 1°.de mayo de
1872, al acordarse la pena del parri-
cidio, en Actas, 151) la misma reba-
ja de pena que regfa para los demas
delitos (los que no tenfan un marco
- penal consistente en una tinica pena
indivisible), pero sélo cuando con-
curriesen las atenuantes a las que, la
misma Comisién Redactora habfa
conferido un especial efecto (la de
eximente incompleta, la de minorfa
de edad), no asf cuando concurrian
las demds, pues para la-Comisién,
sélo ante atenuantes de la impor-
tancia de las primeras “el parricidio
puede merecer alguna escusa para
que no se le castigue con la muerte”,
asegurando, de esa manera, siquie-
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ra en parte, el espiritu de la norma
espafiola: forzar la aplicacién de la
‘nica pena indivisible (la muerte,

- -en este caso) para delitos tan graves
cia de que concurriesen atenuantes -
(FUENSALIDA, 1, 297 v ss., critico de -

e.importantes como el parricidio.
En la Revisacidn, sin embargo (Se-

sién 136, de 13 de mayo de 1873,

- en Actas, 247), se amplid significati-

~vamente la regla, permitiendo ahora
rebajar la pena en un grado cuan-
do concurriere cualquier atenuante
que se considere “muy calificada”,

o incluso si concurrieren dos o-mds .

atenuantes “aun cuando no sean ca-
lificadas” (regla que, con cambios
menores, se mantuvo en la redac-
cién aprobada para el CP de 1874).
La modificacién introducida por la
Ley N 17.727, de 27 de septiembre
de 1972 (en la que CURY, 767, apre-
cia una confirmacién de la voluntad
dela Ley de excluir la compensacién
racional, ahora por voluntad del
“autor” de la ley), vino a aumentar a
dos grados la rebaja que aquella re-
gla posibilitaba. Con ello, serfa po-
sible (y tal es la regla vigente) rebajar
la pena en dos grados, apenas con
la concurrencia de dos atenuantes
que no se consideren muy califica-
das, lo que representa un ulterior
alejamiento del espiritu original del
tratamiento especial dado a los mar-
cos penales compuestos de una sola
pena indivisible (forzar la aplicacién
de la pena de muerte o del presidio
perpetuo, tespecto de ciertos delitos

JAIME COUSO

muy sefialados). Pero si a todo ello

- §€ suma -que, precisamente,'algunos

de los principales delitos a los que,.

por medio de la especial regulacién

concebida  originalmente para los
marcos penales compuestos de una
tinica "pena indivisible, se “queria
asegurar la imposicién de la pena de
muerte o del presidio perpetuo (o la
inhabilitacién perpetua), han modi-
ficado su marco penal, justamente
para evitar Ja imposicién forzosa de
la pena mds grave, de modo que ni
siquiera quedan sujetos a la regla del
Art. 65 del CP sino a otras reglas
(tanto el parricidio, como la traicién
a la patria quedan ahora sujetos al
Art. 68'%), que sf le dan plena éfica-
cia a las atenuantes, incluso tras su
compensacién racional, entonces es
evidente que la supuesta restriccién

“del Art. 75 del CP (que ni siquie-

ra es explicita, sino que se deduce
implicitamente, « contrario sensis)
ya no es compatible con-el zelos de
la Ley vigente, interpretada siste-
m:itic:iﬁ;en’té, y teniendo en cuenta
la historia fidedigna de su estable-
cimiento, (y ‘de su modificacién).
Fuera de ello, si se tiene en cuenta
que, en los Arts. 66 a 68 los efectos
‘mds importantes de las atenuantes

ART. 65

(excluir el grado mdximo o rebajar

la- pena) literalmente también pa-
recen quedar condicionados a que -
“no concurran” agravantes (v. infra .
Arts. 66, 67 y 68), pero, con apro-
bacién de la doctrina'y la prictica
judicial undnime, tales efectos, con
razén, son extendidos a los casos en
que “sf concurre” siquiera una agra-
vante, pero en los que una ponde-
racién cualitativa le da mayor peso
a las circunstancias que disminuyen
el merecimiento ‘o la necesidad de
pena (por menor culpabilidad o
injusto, o por razones politico-cri-
minales) que a las que aumentan el
merecimiento o necesidad de pena,
de modo que efectivamente se aplica
la regla establecida para la hipdtesis
de concurrencia de una’pluralidad
de atenuantes “y ninguna agravan- .-
te” (pese a que realmente sf concu-
rre un agravante), entonces también-
en el caso del Art. 65 del CP deberfa -
el tribunal poder ejercer la misma
facultad, aplicando analdgicamente
la regla de compensacion racional de
circunstancias atenuantes y agra-
vantes, cuando el resultado final de
su ejercicio de ponderacién de cir-
cunstancias, arroje una importante
disminucién del merecimiento y la

144 La traicién a la patria “calificada” del Art. 106, inciso primerc-j, .segunda parte, ?.hora
queda sujeta, en principio, al marco penal de la figura bésica tlplﬁcad‘a por !a primera
-parte de ese inciso, siendo la imposicién de la pena angavad.a (q.u'e sigue siendo una
tinica pena indivisible) una facultad del tribunal, no una obligacién.
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necesidad de pena, aun si para llegar
a ese resultado se debi6é considerar
una razén-que, en menor medida,
aument$ el merecimiento de pena..

Lo’ contrario lleva a resultados
que infringen el principio de pro-
porcionalidad, si se impone penas

" superiores a las necesarias (cuando
una pluralidad de atenuantes dis-
minuye - claramente la necesidad
preventiva de una pena como el

presidio perpetuo), o el principio de -

‘culpabilidad, si se impone penas que
exceden la medida de la culpabilidad
del autor por el hecho (cuando una
pluralidad de atenuantes disminuye

* claramente la culpabilidad, y pese a
ello, se aplica la misma pena que le
hubiese correspondido aun con ple-
na culpabilidad), ambos principios
a los que se ha reconocido rango
constitucional.

~ SOBRE EL CARACTER FACULTATIVO
U OBLIGATORIO DE LA REBAJA DE PENA,
'EN CASO DE CONCURRIR UNA PLURALI-
DAD DE ATENUANTES. RELEVANCIA DEL
PROBLEMA PARA LOS ARTS. .65 A 68

Ya se ha hecho mencién a la dis-
cusién, fundamentalmente doctri-
naria, acerca de si las rebajas de pena
establecida por los Arts. 65 a 68 para
el evento-de que concurra una plu-
" ralidad de agravantes, sin atenuan-
tes, es obligatoria para el tribunal (a
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“lo menos en un grado) o meramente
facultativa. La opinién casi undnime
en la doctrina, as{ como en la juris-
prudencia, se inclina por el caricter

. facultativo de la rebaja. (asi, ya La-

BATUT, I, 276, citando jurispruden-
cia, y argumentando por contraste
con el tenor literal del Art.'73 del
CP, donde la rebaja si es obligato-
ria; v., en la actualidad, por todos,
EtcHeBERRY,. II, 185-187, apoyado
en la historia fidedigna del estable-
cimiento de la norma, y haciendo
referencia “a la jurisprudencia mds
reciente de la Corte Suprema’; y
Matus / vaN WEEZEL, Comentario,
360, explicando que, contra cierta
doctrina -y alguna jurisprudencia
que sostuvo la tesis del cardcter obli-
gatorio de la rebaja, “hoy la doctri-

na y la jurisprudencia se han unifi- -

cado en estimar como facultativas
tanto la rebaja como ‘el monto de
ella”); sin embargo, recientemente
MaraLicH ha defendido de forma
decidida ‘el caricter obligatorio de
la rebaja (MaRALICH, 2010, 41-67,
d escartando, en mi opinién, con-

.vincen.témcnte, los argumentos en

que tradicionalmente se apoya:la
tesis del cardcter facultativo de la
rebaja (en contra del “argumento
exegético” cita otras expresiones si-
milares de la Ley —como el Art. 351
del CPP, conforme al tribunal “po-
drd” aplicar la regla del Art. 74 del

CP si es mds beneficiosa~ que la

" con dos o més atenuantes

. JAIME COUSO

doctrina y jurisprudencia entienden

como prescripciones o mandatos;

también descarta por no concluyen-
te el argumento basado en la histo-
ria fidedigna del establecimiento de
la norma; € invoca un argumento
sistemdtico, conforme al cual el_tri»
bunal que decida no ejercer su “fa-

- cultad”, no tendrfa sefialada” en la

Ley una regla para resolver el caso,
pues la que le veda el grado mdximo
o el mdximum de la pena sefialada
-por la Ley al delito —que es la que,
por ¢j., ETCHEBERRY, 11, 186, entien-
de aplicable, para que al condenado

con dos atenuantes no se le aplique -

una regla mds. desfavorable que al
que sélo cuenta con una atenuan-

" te—, estd establecida justamente para

una hipétesis distinta, a la que no
puede asimilarse la de quien cuenta
145)

En relacién con el cardcter de
Ja rebaja de pena contemplada por
Jos Arts. 65 a 68, en general (no
s6lo sobre el Art. 65), la jurispru-

ART. 65

dencia “absolutamente constante”

de'la Corte Suprema sigue la tesis
del carécter facultativo de la misma
(MaRaLICH, 2010, 49, revisando
especialmente la del perfodo 2004-
2010), tesis que la Corte Suprema
aplica' especialmente para rechazar
recursos de casacién o nulidad fun-
dados en haberse ignorado la con-
currencia de dos o mds atenuan-
tes, defecto que —sostiene la Corte
Suprema, de forma constante— no
tendria influencia en lo dispositivo
del fallo, pues la pena impuesta de
todos modos hubiera podido ser
la misma (MaRALICH, 2010, 50).
Sin’ perjuicio de que esta préct%cg
pueda ser discutible en sus prop1os
términos (en mi opinién, si'se en-
tiende que la “facultad” de rebajar-
la pena en ese, como en oOtros ca-
$0S, N0 €S Mmeramente discrecional,
sino que estd sujeta a razones, que
deben ponderarse y expresarse, en
la fundamentacién del fallo, en-
tonces podria ser anulable, por fal-
ta de fundamentacién, la decisién

5 Otras razones invocadas por MANALICH, 2010, 49 v ss., 54 y ss., a favor de la rebaja

obligatoria son: ello es mds consistente con Ja asimetria valorativa que cabe identificar

en el CP entre el gian impacto modificarorio reconocid? alas atenuantesy el mo'dera'dc
impacto reconocido a Jas agravantes (del que‘debeAdem{arse un criterio 1ntefgle‘t;tlv?
més general, como afirmara CURY, 769); la dlscreclonahda.d Judlcxal. en sentido .uci—
te” no es sensata, mientras que si lo es una “débil” que obligue al Fnbuna_l a _rcba)a.r’ a
pena, pero le entregue la facultad de decidir cudntos grados re’t];a)a; la c_onsxd.eracloln
sistemética de los Arts. 73 y 103 del CP refuerza la tesis del cardcter obligatorio de la

rebaja.

591



ART. 65

de un tribunal que, por ignorar la
concurrencia de una segunda ate-
nuante, ni-siquiera ha notado que

disponfa de la facultad de efectuar -
la rebaja, de modo que mal puede

haber ponderado las razones con-
currentes.en el caso para ejercer o

no esa facultad, ni tampoco po--

drfa ‘haber fundado.su “negativa”
a hacerlo), la adhesién de la Corte
Suprema a la tesis del.caricter fa-
cultativo' de la rebaja cuenta con
a lo menos dgs excepciones, una
en 1943 (Corte Suprema, contra
Eduardo Marambio y otros, GT
- 1943-1, 25-169, resefiada critica-
‘mente por SCHWEITZER en RCP, 22
época, t. VI [1994], pp. 202 y ss.,
citado por MaRALICH, 2010, 50, n.

31); y otra en 2004 (Corte Supre- -

ma, Rol N°-2809-04, 18 de agosto
de 2004, contra Luis Galaz Dro-
guett [casacién en el fondo penalj,

~Ne ID. LegalPublishing: 30694,
resefiada.por el propio MANALICH,
2005, 508 y ss.), esta udltima ca-
sando de oficio una sentencia de la
Corte de Apelaciones de Rancagua
que, por no dar por establecida una
segunda atenuante, que debid esti-
mar concurrente, cometié un error
que “influye, como es obvio, en lo

- dispositivo-de la sentencia pues, de
no habérselo cometido, el encausa-’
do [...] debié ser condenado a la
pena de tres afios y un dfa de pre-
sidio menor en su grado méximo
592 ‘
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[...] conforme a lo previsto en el
articulo 68”, dando-a entender cla-
ramente que la rebaja era, enton-
¢es,  obligatoria. Recientemente,
también, una decisién de la Corte
de Apelaciones de Santiago sigue
y aplica expresamente esta tesis, al
revocar la decisién que, en el caso
de un delito revestido de dos ate-
nuantes y de ninguna agravante, se
mantuvo dentro del marco penal
abstracto, sin rebajar la pena en a
lo menos un grado (Corte de Ape-
laciones de Santiago, Rol N°© 2906-
2009, 14 de enero.dé¢ 2010, Mi-
nisterio Publico con Juan . Jacson
Quifiénez Micolta y otro [apela-
cién penal], N° ID LegalPublis-
hing: 43264). S

- Enl relacién con este problema
(sibien,aqui concurre, ademds, una-

razén independiente de las resefia-
das), cabe recordar que el Art. 103
del CP dispone, para el caso de la

media prescripeidn, que'el hecho se '
considerard “revestido de dos o mds

circunstancias atenuantes muy ‘ca-
lificadas y de ninguna agravante”, y
que el tribunal deberd aplicar las re-
glas de los Arts. 65 a 68 (refiriéndo-

se obviamente a las reglas que rigen

-en caso de concurrir una pluralidad

de atenuantes, sin agravantes), lo
que se ha entendido (con razén, en
mi opinién), en el sentido de que

el tribunal debe obligatoriamente. -

JAIME COUSO

‘efectuar una rebaja de pena, en a

lo menos un grado (en ese sentido
Marus /. van WEeEzeL, Comentario,
484), conclusién que, aun con in-
dependencia de los argumentos ge-
nerales invocados para defender la
tesis de la obligatoriedad de la reba-

‘ja de pena en las hipétesis de plura-
‘lidad de atenuantes, se ve apoyada,

ART. 66

entenderd revestido ‘de dos o mds

circunstancias “muy calificadas” (la.

‘misma expresién que, en el Art. 68

bis, se emplea para justificar una
rebaja en un grado, con una sola de
tales circunstancias), y la indicacién
de que, en el evento de que la pena
ya se haya impuesto (sin haberse
atendido a la media prescripcidn, es

en particular, por argumentos ‘de  forzoso concluir), las regl'as'df: los
texto propios del Art. 103, a sa- Arts. 65 a 68 se deben aplicar “para

N " . e - . P
ber, la referencia a que el hecho se disminuir la [pena] ya impuesta’.

Articulo 66. Si la Ley sefiala una pena compuesta de dos i'ndivi—
sibles y no acompafian al hecho circunstancias atenuantes ni agra- -
vantes, puede el tribunal imponerla en cualquiera de sus grados.

Cuando sélo concurre alguna circunstancia atenuante, det?e-.
aplicarla en su grado minimo; y si habiendo una circunstancia
agravante, no concurre ninguna atenuante, la impondrd en su gra-
do mdximo. - , » o .

Siendo dos o mds las circunstancias atenuantes sin que €on-
cuira ninguna agravante, podrd imponer la pena inferior/ en uno -
o dos grados al minimo de los sefialados por la ley, segin sea el
niimero y entidad de dichas circunstancias. :

Si concurrieren circunstancias atenuantes y agravantes, las
compensard racionalmente el tribunal para la aplicacién de la pena,
graduando el valor de unas y otras. -

BiBLIOGRAEfA: MaRaLICH, Juan Pablo (2010), f‘gDiscreci}onalidad judicial en Ig detenmnggon
de 1a pena en caso de concurrencia de circunstancias atenuantes de la'responsablhd%d
penal?”, en AAVV, Informes en Derecho. Doctrina Procesal Penal 2009 (Santiago, antlo
de Documentacién Defensoria Penal Piblica), N° 7, octubre de 2010; Marus, Jean Pler_re
/ van WeezeL, Alex: “Coméntario a los Articulos 50 a 73", en _Pourow /.ORTIZ, Corgentanq,
pp. 323-382; Rupnick, Carolina (2007): La c_ompensacidn racwmz? de cz'rcunsl'ancms modi-
ficatorias en la determinacion judicial de la pena (Santiago, Lex13Nex1§);_ VAN WE;Z}EL, Alex
{1997), “Compensacioén racional de atenuantes y agravantes en la medicion judicial de la
peria”, en'Revista Chilena de Der'echq, afio 1997, Vol. 24 N° 3.
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COMENTARIO

Jaime Couso

GENESIS Y MODIFICACIONES

El inciso 2°, que regula el efec-
to de una sola agravante, sin concu-
rrencia de atenuantes, disponiendo
la imposicién obligatoria del grado
méximo de penalidad, ha sido mo-
dificado en dos oportunidades: en
1970, la Ley Ne 17.266 eximié al
tribunal de la aplicacién forzosa de
la-pena de muerte (“el tribunal no
estard obligado a imponerla .necesa-

- rlamente”), cuando ella fuese el gra-
do mdximo de la pena sefialada por
" la Ley al delito; sin embargo, mds
tarde, en 2001, la Ley Ne 19.734,
que abolié la pend de muerte (sus-
tituyéndola por la de presidio per-
petuo calificado), eliminé —por in-
necesaria— aquella frase que la Ley
Ne 17.266 hab{a agregado, volvien-

do entonces a forzar al tribunal a

seleccionar el grado mdximo del
marco penal, que ahora ya no es la
pena de muerte sino, justamente, ld
de presidio perpetuo calificado.

AMBITO DE APLICACION Y REGLAS

La tinica.conminacién penal del
‘CP que queda sujeta a las reglas del
Art. 65 es la del Art. 372 bis (viola-
cién con homicidio).

594

No reviste dificultad alguna la
determinacién de los efectos de es-
tas reglas, salvo la del inc. 3°, que
regula el efecto de la concurrencia
de una pluralidad de atenuantes, sin
agravantes (para la que vale todo lo
dicho, supra, a propésito de la regla
andloga conterhplada por el Art. 65),
¥, eventualmente, la del inc. 4°, que
dispone la compensacidn racional de
circunstancias atenuantes y agravan-
tes, analizada a continuacién. -

En cualquier caso, como se expli-
card a continuacién, las reglas estable-
cidas para las hipétesis de concurren-
cia de una sola atenuarite, de una sola
agravante, y de una pluralidad de ate-
nuantes, sin concurrencia de agravan-
tes, son sélo se aplican cuando “desde
un principio” ése es-el panorama de
la concurrencia de las circunstancias
modificatorias de responsabilidad
penal, sino también cuando ése es
el panorama que resulta de la previa
compensacién racional de diversas ate-
nuantes y agravantes Concurrentes.

_COMPENSACION RACIONAL DE
CIRCUNSTANCIAS

Hay acuerdo en la doctrina en
que la compensacion racional de las

JAIME COUSO

circunstancias aténuantes y-agravan-
tes concurrentes NO consiste en un
proceso de substraccién aritmética
(por gj. restar 3 atenuantes menos
2 agravantes, para dejar como re-
manente una sola ‘atenuante), sino
de ponderacién cualitativa (Cury,

769; VAN WEEZEL, 479), tal como lo

entendfa ya FUENSALIDA (FUENSALI-
DA, I, 306: “la Ley ha sido prudente
en limitarse a dar una regla general
i en conceder a los jueces faculta-
des discrecionales; porque las cir-
cunstancias atenuantes i agravantes
son de mui diversas entidad 1 tanto
que una atenuante puede valer mas
que dos agravantes, o por la inver-
sa una agravante mas que dos o tres
atenuantes”; v...también, RUDNICK,

409-411, citando una sentencia de
146

Ja'Corte Suprema en ese sentido'®’, °

si bien advirtiendo una clara ten-
dencia a conformarse con una com-
pensacién aritmética' V). Y si bien es
posible, al menos en teorfa, que la
ponderacién cualitativa, a veces dé
mds peso a una agravante que a una
atenuante!®, deberfa ser mucho mds
frecuente la situacién inversa, en la
medida que una interpretacién siste-
mética de las reglas sobre el efecto de

ART. 66

‘las circunstancias modificatorias de

responsabilidad penal le atribuye, en
general, mayor peso a las atenuantes
que a las agravantes (CURY, 769: “las
atenuantes tienen, por lo general, un
mayor poder modificatorio de la res-
ponsabilidad que las agravantes”, de
lo que da cuenta el mayor efecto que

"Ja Ley concedeala pluralidad de ate-

nuantes sin que concurran agravan-
tes, queala pluralidad de agravantes
sin que concurran atenuantes; €n el
mismo sentido, VAN WEEZEL, 487 y
ss., sosteniendo, ademds, que en la
compensacion racional también debe
darse preeminencia a las circunstan-
cias subjetivas por sobre las objeti-
vas; v. también POLITOFE / MATUS /

Ramirez, PG, 531; Runick, 40y $8:5°

MARALICH, 48).

Una vez efect@%_.wﬂ" .

sacion raciomal -entre atenuantes

yﬁﬁxﬁgggs, hay acuerdo en que
2 “las q’ué- restan” se debe aplicar
las demds reglas sobre efectos de
las circunstancias modificatorias
(ETCHEBERRY, II, 184-185; Ma-
TUs / vaN WeezeL, Comentario,
362, citando jurisprudencia en ese
sentido; v. también, en ‘el mismo

16 Sentencia de la Corte Suprema, de.24 de agosto de 1939, GJ, 1939, Ne 87, p. 365.

147 Por ej., expresamente, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, de 31
de enero de 2002, GJ, 2002, N° 259, p. 140 (cit. por RUDNICK 411, n. 5.371).

148 Pogsibilidad defendida precisamente por el fallo de la Corte Suprema citado, supra,

n. 1467,
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sentido, POLITOFF / MATUS / RaMI-
REz, PG, 531 y n. 117; RUDNICK,
39-40)'%#. Ese es el sentido de la

compensacién. Entonces, no debe

entenderse . las * expresiones “sin

que concurra ninguna agravante”.

(Art. 66, inc. 3°), “no habiendo
ninguna agravante” (en el Art. 67,
inc. 4°) y “no hay ninguna agra-
vante” (Art. 68, inc. 3°), en el sen-
tido de que la presencia de cual-
quier agravante impida excluir el
grado mdximo o, en su caso, efec-
tuar las rebajas de pena, cuando
esas agravantes han sido suficien-
temente compensadas y superadas
en ndmero y/o peso por otras cir-
cunstancias dtenuantes'>?,

CODIGO PENAL COMENTADO

También hay acuerdo en que
s6lo se compensan entre sf las cir-

e

- cunstancias_efecto_ordinario (o ‘de

eficacia ordinaria”), sean.comunes.
o_especiales (VAN WEEzZEL, 499-
500; Matus /. vaN-WEezeL, Co-
mentario, - 362; ETcHEBERRY, II,
189), de modo que no entran en

‘la compensacion racional con las cir-

cunstancias a las que, por disposi-
cién legal, s€ lés ha dado un efecto
extraordinario (y éstas tampoco se
compensan entre sf; VAN WEEZEL,
500). Sin embargo, con razén se
pregunta RUDNICK si, en los casos
en que el efecto extraordinario de
una determinada circunstancia se
establece en la Ley como una mera

L‘,,,_.,,_—.».m&\.‘/ .
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facultad judicial —como el aumen-
to de pena en un grado asociado a
la presencia de la agravante espe-

cial del Art. 447, Ne 20,y precisa-

- mente €l tribunal decide no ejercer

dicha facultad, no seré posible, en
lugar de privar a tal circunstancia
de todo efecto, compensarla racio-
nalmente con las circunstancias de
¢fecto ordinario (y de signo opues-
to) que concurran (RUDNICK, 450).
A esa pregunta, en mi opinién, ha-
bria que responder afirmativamen-
te, pues, de acuerdo con la ratio
legis, tales circunstancias inciden
en la gravedad del injusto penal
culpable, en principio, con mayor
intensidad que las circunstancias
de efecto ordinario, de modo que la
facultad del tribunal de asignarles

‘ART. 66

ejercer la faculrad -de aumentar la
pena, partiendo de una compuesta

de un solo grado de una divisible,
la presencia ‘de una atenuante de

efecto ordinario impide imponer la
pena dentro del mdximum de dicha

“pena, obligdndole a fijarla en el mi-

nimum, pero, parad(')jicamente, el
tribunal puéd'e, en caso de que si
ejerza aquella facultad, imponer la
pena superior en grado).’

Por dltimo, la compensacion

racional debe hacersé mediante re-

solucién fundada, en la que se deje

constancia de las consideraciones

acerca de cémo el numero y la -

entidad de las circunstancias ate- -
nuantes y agravantes concufrrentes

determinaron el resultado de la’

9 Ep efecto, ya FUENSALIDA, I, 306, comentando el Art. 67, entendié que la facultad del o no un efecto de alteracién del

tribunal de bajar o'subir la pena, en caso de pluralidad de atenuantes o de agravantes,

subsiste “con tal que los efectos favorables de las primeras no se destruyan‘o debiliten

con los contrarios de Jas segundas, cosa que los mismos tribunales tienen que apreciar
discrecionalmente”, pudiendo ellos, por tanto, resolver;. que la rebaja o aumento. de
pena proceden, cuando 1o se produzca esa destruccién o anulacién recfproca del efécto
de ambos tipos de cifcunstancias. | . ~ '
Pues esa suposicién le asignarfa una significacién excesiva a la presencia de una
agravante cualquiera en un determinado delito, como'si éste, por esa sola razén,
quedase deﬁn/itivamente, “teflido” con un especial desvalor y merecimiento dé pena,
impidiendo al tribunal graduar fa pena segtin‘el ndmero y entidad de las circuns-
tancias atenuantes que sf concurran, que disminuyen el merécimiento o la necesidad
de pena (por una menos culpabilidad o injusto; o por razones politico-criminales).
Lo propio puede decirse de las expresiones similares referidas ahora a la ausencia
. de-atenuantes (“no concurriendo circunstancias atenuantes”, en el Art. 68, inc. 4°),
como condicién para la exclusién del grado minimo o, en su caso, el aumento de
pena, expresiones a las que no debe entenderse como un impedimento para aplicar
tales reglas, por la mera presencia de cualquier atenuante, como si ello tuviese un

efecto absoluto, no anulable por la presencia de agravantes en mayor nimero y de
mayor entidad. - B . .
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. marco penal (por ej., elevando la’

pena en grado), debe entenderse en
el sentido de permitir-al tribunal
apreciar si acaso, en el caso con-
creto, atendidas .todas las circuns-
tancias, aquella sigue haciendo
una diferencia tal que corresponda
ejercer la facultad de darle el ex-
traordinario efecto que la Ley per-
mite asignarle; en caso contrario,
y como una consideracién  siste-
mitica, se producirfa el absurdo de
que la extensién que; en la fijacién
de la pena, queda a disposicién

"del tribunal, queda limitada en el
centro (pues, por €j., en caso d_e no-.

compensacidén, de modo que, aun

cuando se trata de una facultad dis-"
crecional, la falta de fundamenta-

cién (ausencia de razones o defec-

tos palmarios en el razenamiento),
es susceptible de ser impugnada a
través del recurso de nulidad (asf,
VAN WEEZEL, 492-496, refiriéndo-
se a la casacidn; v. también PoLi-
TOFE / MATUS / RaMmirez, PG, 531
y n. 120, sosteniendo que, si bien
el resultado de la decisién de com-
pensacién racional no resulta ata-

‘cable por la via de nulidad, sf lo

es la falta de fundamentacién, en

virtud de la causal del Art. 374 ) _

del CPP).
597
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Asticulo 67. Cuando la pena sefialada al delito es un grado de
una divisible y no concurren circunstancias atenuantes ni agra-
vantes en el hecho, el tribunal puede recorrer toda su extensidn al
aplicarla. _ o : : : :

Si concurre sélo una circunstancia atenuante o sélo una agra-

~vante, la aplicard en el primer caso en su minimum, y en el segun-
do en su mdximum. v ' S

Para determinar en tales casos el minimum y el mdximum dela
pena, se divide por mitad el periodo de su duracién: J]a mds alta de
estas partes formard el mdximum y la ms baja el minimum. -~

. Siendo dos o mds las circunstancias atenuantes y no habiendo
ninguna agravante, podrd el tribunal imponer la inferior en uno

o dos grados, segtin sea el ndmero y entidad de dichas circunstan-
cias.

-Si hay dos o mds circunstancias agravantes y ninguna atenuan-
-te, puede aplicar la pena superior en un grado. C

En el caso de concurrir circunstancias atenuantes y agravantes,
‘se hard su compensacién racional para la aplicacién de la pena
graduando el valor de unas y otras. g ' -

BisLioGRaFia: Pica, René (1992): Reglas para la aplicacio ici6 )
10GRAFiA: PiCa, 992): plicacion de las penas, 42 edicion (Editori
J}md]ca, Sanne}:go de Chile); Matus, Jean Pierre / van WeezeL, Alex: “Comentario (a' 1:)ts0 231
ticulos 50 a 73", en Pourorr / Orriz, Comentario, pp. 323-382.
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AMBITO DE APLICACION Y REGLAS  solo grado de una pena divisible, -
~ como porque la aplicacién previa de
El supuesto al que se aplican reglas de alteracién del marco penal
las reglas del Art. 67 es de frecuen- . abstracto a conminaciones  penales
te ocu;ren;ia, tanto porque muchas con una estructura diferente - (en
conminaciones penales establecen  principio regidos por los Arts. 65, 66
marcos penales que constan de un 6 68), normalmente tiene pof efecto
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la definicién de un marco penal con-
creto que sf consta de un solo grado
de una peria divisible. Asf ocurre, en
efecto, ‘cada vez que las reglas de los
Arts. 51 a 54, del Art. 75 o las que
regulan los efectos de circunstan-
cias modificatorias de responsabili-

~dad de efectos extraordinarios (como

el Art. 73 o el Art. 400) se aplican
antes de las circunstancias de efectos
ordinarios (1o que no siempre serd el

caso; v. supra, Art. 50, “ITI. Orden de .
- supra (Art. 65), también para el caso

aplicacion...”). ‘

La regla establecida para el even-
to en’que No Concurran circunstan-
cias atenuantes ni agravantes no €s
problemdtica.

La regla que rige los efectos de
una sola atenuante y de una sola
agravante, concretando &l marco
penal, respectivamente, en su -
nimum y mdximum, tampoco. pa-
rece ofrecer mayores problemas. El
“perfodo de duracién” de la pena es
el que queda comprendido dentro
de su extensién minima y su_ex-

-tensién méaxima, y es ése perfodo el

que debe dividirse en dos, para ob-
5 T i, .

tener aquellos segmentos. Sin em-

bargo, se aprecia alguna diferencia

marginal en la doctrina respecto de

la forma de calcular estos segmen-

tos de pena, asi como de su exten-

sién precisa (v. infra, el apartado

sigujente).

ART..67

En relacién con el efecto de la

concurrencia de una pluralidad de
‘atenuantes, sin agravantes, en este

caso nuevamente vale todo lo di-
cho, supra, a propésito de la regla
andloga contemplada por el Art. 65,
de modo que, en mi opinién, para
el tribunal es obligatorio rebajar la -
pena en un grado, a lo menos, es-

tando facultado para extender di-
cha rebaja en un segundo grado.
No obstarte, tal como fue sefialado.

del articulo ‘67, la jurisprudencia

-constante de la Sala Penal de la Cor-

te Suprema ha afirmado el cardcter
facultativo de la rebaja de pena (v.,-
por ¢j., la sentencia de la Corte Su-
prema, Rol Ne° 4211-2006, de 5
de octubre de 2006, contra Nelson
Ariel Leén Gonzélez [casacién en el
fondo penal], Ne ID LegalPublis- -
hing: 35433).

La regla que establece el efecto
de una pluralidad de agravantes, sin
concurrencia de atenuantes, no plan-
tea discusién en la doctrina, pero.el
hecho de que el carécter meramente
facultativo del aumento de pena ge-
neralmente se apoye en las mismas
razones que se emplean para afirmar
¢l caracter facultativo de la rebaja
(MaTuUs / vaN WEEZEL, Comentario,
366), convierte a la tesis del cardc-
ter 0blz’gdtorz'o de la rebaja (v. supra,
Art. 66) en un factor potencialmente

599



ART. 67

desestabilizador de aquél ticito con-
senso; sin embargo, bien mirados,
los- argumentos a favor del caricter
obligatorio de la rebaja, en caso de
pluralidad de atenuantes, no pueden
trasladarse sin mds. (piénsese en los
argumentos sistemdticos citados su-
pra, Art. 65), a la situacién en que
concurre una pluralidad de agravan-
tes, ahora para argumentar el cardc-
ter obligatorio del aumento de pena.
Ahora bien,; si en tal caso, el tribunal
decide no hacet uso de su facultad
de elevar la pena en grado, de todos
modos queda sujeto, en mi opinién,
ala misma restriccién que, yala mera
presencia de una sola-agravante, sin

atenuantes, le habrfa impuesto: debe -

necesariamente fijar la pena dentro

- del mdximum (pues la presencia de
dos o mds agravantes, sin atenuan-
tes, no puede implicar para el conde-
nado una mejor situacién que la pre-
sencia-de una dnica atenuante, sin
agravantes; este resultado lo asumen
Marus / van WEEzEL, Comentario,

368, para el Art. 68, pero no lo men-
cionan expresamente para el Art. 67
—si bien exactamente la misma razén
COncurre en este caso-—).

Respecto de Ia regla que dis-
pone la compensaciin racional de
circunstancias atenuantes y agra-
vantes, también vale, para este ar-
ticulo, todo lo dicho en relacién

con el -Art. 66.
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Por ello, de modo andlogo a -
lo que rige para los supuestos del

Art. 66, también en el caso del
Art. 67 las reglas establecidas para las
hipétesis de concurrencia de unasola
“atenuante, de una sola agravante, de

. una pluralidad de atenuarites, sin

concurrencia de agravantes, y de una
pluralidad de agravantes, sin concu-
rrencia de atenuantes, no sélo se apli-

can cuando “desde un principio” ése -

es el panorama de la concurrencia de
las circunstancias modificatorias de

responsabilidad penal, sino también -

cuando ése es el panorama que resul-
ta de la previa compensacién racional
de diversas atenuantes'y agravantes
concurrentes.’

IDETERMINACION DEL MINIMUM Y
EL MAXIMUM DE LAS PENAS DIVISIBLES

Ya se sefialé que se aprecia al-

guna diferencia marginal en la doc-

trina respecto. de la forma de cal-
cular el minimum y el mdximum,
asf como de su extensién precisa.
Segtin MaTus / van WEEezeL, Co-
mentario, 365, el sistema mds usa-

do por la. jurisprudencia es el de

EI’CA, '11—1.3,.sistema que serfa lige-
ramente distinto al de ETCHEBERRY
y Cury. Con todo, en ‘mi opinién,
el sistema propuesto por Pica tiene

“el inconveniente, cuando el perio-

do »de duracién del grado dentro
del cual deben determinarse las dos

JAIME COUSO

_mitades es una cantidad impar. de

dias, de que - termina suméndose

en perjuicio del condenado, me-
dio dfa de duracién al minimum.

En tales casos, dado que las penas
temporales no se cuentan por horas

o fracciones de dfa, corresponde-
ria despreciar ese “medio dia” en el
minimum, estableciendo, por ejem-
plo, como minimum de la pena c'le
presidio- menor en su grado medio
(en el ejemplo analizado por Pica,
12)'541 a2 817 (y no 818) dias (con
una duracién de 277 dfas), y como
mdximum de la misma pena, 818
(y no 819) dias a 3 afios (con una
duracién de 278 dias). Pica no ad-

vierte que es precisamente en este
ejemplo (y no en el caso del pre-

sidio menor en su grado minimo,
que analiza en p. 13) cuando la du-
racién del grado (dentro del cual
deben determinarse las dos mitades)
es impar (555 dfas), y no par, como
#l sostiene (554 dfas'®"), pues para
obtener dicha duracién, errada-
mente substrae, de la pena méxima
(1095 dfas), la pena minima (541
dfas), siendo que debia substraerle
la extensién de tiempo transcurrida
“hasta antes de que comenzara el res-
pectivo grado (540 dfas); en cam-

' ipci6 cra diferenciz
51 En realidad, seguramente por error de transcripcién, Pica, 12, calcula estzll d;lfen}:nA ;<
en 544 (y no en 554; como deberia), error que implicitamente subsana al calcular la

mirad de ese periodo en 277 dias.

ART. 67

bio, el dia ndmero 541 es el primer
dfa- del minimum, de modo que no

-puede ser substraido como parte

E - - i
del perfodo previo al comienzo de
esa primera mitad de la pena, para
calcular cudnto debe durar esta eta-

- pa (cfr. ETCHEBERRY, II, 188, con el

mismo enfoque que aquf se defien-
de). Ello se aprecia mds fdcilmente

si se piensa en la extensién de la -

pena de prisién, que va de la 60
dias, caso en que se nota facilmen-
te que cada uno de sus tres gradf)s
dura precisamente 20 dfas, es decir,
es'una duracién par, que no ofre-
ce ninguna dificultad para calculgr
el maximum y el minimum; y, sin
embargo, el procedimiento de Pica

lleva al impresién incorrecta de que -

la duracién de cada grado es impar
(40-21=19 dfas), situacién que a é
lo conducirfa al complicado recurso

de sumar un dfa, que Juego se des-

cuenta.(v. Pica, 13).

bt ) . 7 o 1 "
Asi, el minimum y mdximum qac
las diversas penas divisibles de la Es-

cala No 1o del Art. 59 (y con ligeras

diferencias respecto de las magnitu-

des consignadas por MATUS /- VAN
WeezeL, Comentario, 365, quiends
siguen a PICA), son los siguientes:
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Pena

Extensién de la pena

Minimum

Miximum

Presidio o reclusién mayores

15 afios y un dia a 20

15 anos y 1 dia a

17 afios y 183 dias

| en sus grados mdximos “afios 17 afios y 182 dfas | a 20 afios
Presidio o reclusion mayores’ | 10afiosyundfaal5 | 10 afiosy un diaa|. 12 afios y 183 dias
en sus grados medios afios ) 12 afios y 182 dias | a 15 afios

Presidio o reclusién mayores | 5 afios yundiaa 0. }.5afesyundifaa?7 |.7 afios y 183 diasa

en sus grados minimos afios afios y 182 dias 10 afios
Presidio’o reclusién menores | 3 afos y un'dfa a 5 | 3 afios y un dfa a | 4 afios y un dfa a
en sus grados maximos afos 4 afios 5 afios
Presidio o reclusién menores , 541 ‘dias a. 817 )

. 541 dfas a 3 afios 5 - 818 dias a 3 afios
en sus grados medios ) dias .

Presidio o reclusién menores
en sus grados minimos

61 dfas a 540 dfas

301 dfas a 540

dias

61 dias'a 300 dias

Prisién = en  su- grado
méximo )

41 dfas a 60 dias

41 dfasa 50 dfas = | 51 dfas a 60 dias

Prisién en su gradb medio 21 dias a 40 dfas

21 dias a 30 dfas 31 dias a 40 dias

Prisién en su grado minimo | 1 dfaa 20 dias

1dfaa 10 dias

- SOBRE LA INCONSISTENCIA VALO-
RATIVA DE LA MENOR REBAJA DE PENA
PERMITIDA POR LA LEY, POR PLURALI-
"DAD DE ATENUANTES, EN EL ART. 67,
EN COMPARACION CON ElL ART. 68

Una importante inconsistencia
valorativa se produce a consecuencia
de que el Art. 67, inc. 4°, permite,
en caso de concurrir una pluralidad
de atenuantes, sin agravantes, una
rebaja de pena de sélo hasta dos gra-
dos, mientras que dicha rebaja, en los
casos regidos por el Art. 68, puede
alcanzar hasta tres grados. En efec-
to, ello permite, .por ¢j., conceder al
auror de un homicidio simple, -del
Art. 391, Ne 20, una rebaja de tres

grados, por concurrir una pluralidad
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11 dfas a 20 dfas

de atenuantes, sin agravantes, impo-

niéndole la pena de presidio ‘menor-

en'su grado minimo, mientras que al
autor de unas lesiones “gravisimas”,
del Art. 397, Ne 19, en las mismas
circunstancias, la minima pena que
puede imponérsele es la de presidio
menor en su grado medio, al ‘conce-
derle la médxima rebaja de pena per-
mitida por el Art. 67, inc. 4°. Para
evitar esa inconsistencia valorativa,
que impide determinar el “sentido”
de la disposicién (una diferencia “ab-
surda” no tiene “sentido”) a partir de
su tenor literal, es correcto, en mi opi-

nién, aplicar por. anzzlogg_’zz a los delitos

_cuya pena consista’ en un grado de

una divisible, la regla de Art. 68, inc.
3¢, permitiendo una rebaja de hasta

ART. 68
JAIME COUSO

tres grados de penalidad, a lo menos la que,en circun’stanaas andlogas, del
en los casos en que, sin ese recurso, tribunal habria impuesto a uno de

" un delito de menor gravedad debiese  mayor gravedad, como ocurrirfa en

1 : i omo ejemplo.
sancionarse con una pena superior a el caso propgesto c jemp

Articulo 68. Cuando la pena sefialada por la Ley consta de dos
o més grados, bien sea que los fo.'rmen una o dos penas 1nd1v151bé§s
y uno o mds grados de otra divisible, o diversos gradgs de penas di-
visibles, el tribunal al aplicarla podré recorrer toda su extension, si
no concurren en el hecho circunstancias atenuantes ni agravantes.

Habiendo una sola circunstancia atenuante o una sola,c1.rcuns—.
tancia agravante, no aplicard en el primer caso el grado miximo ni
en el segundo el minimo. _ o

Si son dos o mds las circunstancias atenuantes y no.hay ningu-
na agravante, el tribunal podrd imponer la pena inferior en unoi
dos o tres grados al minimo de los sefialados por la ley, segtin sea e
nimero y entidad de dichas circunstancias. L

Cuando, no concurriendo circunstancias atenuantes, nay dos
o mds agravantes, podrd imponer la inmediatamente superior en
grado al méximo de los designados por la ley. X

Concurriendo circunstancias atenuantes y agravantes, se ob-
servar4 lo prescrito en los articulos anteriores para casos andlogos.

BisLIOGRAFIA: MaRaLicH, Juan Pablo (2005), “Dete‘rminagién de pena”, en Revips_tiz Cde Derffr);g
de la Universidad Adolfo Ibdriez, N° 2; MaTus, Jean Pxe;re / VAN WeezeL, Alex: “Comerite
a los Articulos 50 a 73”, en Pourrorr / OrTiz, Comentario, pp- 323-382.
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que concurran 2tenuantes, ha sido .
modificado en dos oportunidades.

igi Jjunt blecer
" El inciso 4°, que regula el efecto  Originalmente, junio con esta :
de una pluralidzui1 de agravantes sin la facultad del tribunal de aumentar
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la pena en un grado, regulaba el caso
en que el -aumento no era posible,
pues la pena superior del marco pe-
nal sefialado por la Ley al delito era Ja

. pena de muerte, disponiendo queen
tal hipétesis el tribunal debfa forzo-
samente imponer la pena de muerte.
La modificacién introducida en 1970
-por la Ley N° 17.266 eliminé el de-
ber'de imponer la pena de muerte por

* efecto ‘de circunstancias agravantes,
estableciendo que “el tribunal no es-
tard obligado a imponerla necesaria-

~mente”. La modificacién introducida
en 2001, por la Ley N° 19.734, que
aboli6 la pena de muerte, eliminé esa
referencia, ya initil.

.’AMBITO _DE‘APL]CACION Y REGLAS

. Coino. destacan MAaTUS / vaN
WeezeL, Comentario, 367, las hi-
potesis regidas por el Art. 68 son el
. supuesto de aplicacién mds frecuen-

te del CP.

La regla establecida para el even-
10 €N que No Concurran circunstan-
cias atenuantes ni agravantes no es
problemdtica. Tampoco lo son las
que excluyen el grado mdximo y el
minimo, respectivamente, por con-
currencia de una atenuante o de una
agravante, en cada caso.

En relacidn con el efecto de la
concurrencia de una pluralidad de
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atenuantes, sin agravantes, en este
caso nuevamente vale todo'lo dicho,
supra, a propésito de la regla andloga
contemplada porel Art. 65, de modo
que, en mi 0opinién, para el tribunal
es obligatorio rebajar la pena enun
grado a lo menos, estando faculta-
da para extender dicha rebaja en un
segundo grado. La jurisprudencia
constante de la Corte Suprema, en
.cambio, ‘como ya se indicé (supra,
Art. 65) se pronunc1a a favor de la
tesis que ‘sostiene el cardcter facul-
tativo de la rebaja (sin perjuicio de
alguna'decisién aislada favorable a
la tesis contraria, como la ya cita-
da sentencia de la Corte Suprema,
RolN© 2809-04, de 18 de agosto de
2004, contra Luis Galaz Droguett

[casacién en el fondo penal], Ne ID~

LegalPublishing: 30694, resefiada
por MARALICH, 2005, “508 y ss.; v.
también, recientemente, la senten-
cia de la-Corte de Apelaciories de
Santiago, Rol N° 2906-2009, de
14 de enero de 2010, contra Juan
Jacson Quifiénez Micolta [Rec. de
Apelacién], Ne ID LegalPubllshmg
43264, afirmando que la dlsmmu—
cién de pena ‘del Articulo 68, in

3°, resulta obligatoria para el,sen—
tenciador, ‘siendo facultativo para
éste tinicamente la“intensidad con

que se realiza dicha rebaja, esto es,

el niimero de grados a dlsmmmr,
no obstante, la misma Corte: afir-
ma, tan sélo unos dias después, la

JAIME COUSO

imposibilidad de recurrir de nuli-
dad contra un fallo que no realizé
la rebaja, dado el cardcter facultativo.
de la misma, en la sentencia de la
Corte. de Apelaciones de Santiago,
Rol Ne 2634-2009, de 22 de enero
de 2010, contra Jaime Alfaro Rojas
[Recurso de Nulidad Penal], N° ID
LegalPublishing: 43261).

Respecto de la regla del Art. 68,
inc. 4°, que establece el efecto de
una pluralidad de agravantes, sin
concurrencia de atenuantes, recuér-

dese que constituye una excepcién

expresa a la regla general, sobre for-
ma en que, de acuerdo con la doc-
trina, deben efectuarse los aumentos
de pena (no desde el grado mdximo
de penalidad, sino construyendo un
nuevo marco penal, con tantas pe-
nas como- las que tenfa el original,
-aplicando a cada una de ellas el au-
mento que corresponda; V. supra,
“Comentario previo a los Arts. 50
A 69 Y 76 A 787, “IV. Alteraciones

del marco penal abstracto...”). En

efecto, en este caso, si el tribunal va
a hacer uso de su facultad.de elevar
la pena en grado, por concurrir una
pluralidad de agravantes, sin ate-
nuantes, entonces, necesariamente,
debe efectuar el aumento de pena

a partir del miximo de los grados
_designados por la Ley en el marco

penal abstracto. Ademds, cabe des-

tacar que, como con razén apuntan'

" ART. 68

Martus / van WEeEzeL, Comentario,

368, si el tribunal, en tal caso, de-

cide no ejercer la facultad de elevar

la pena en grado, de todos modos

queda sujeto a la misma restriccién -
que, ya la mera presencia de una
sola agravante, sin atenuantes, le ha-
bria impuesto: no puede imponer la
pena en el grado minimo del marco -
penal abstracto (pues la presencia de
dos o mds agravantes, sin atenuan-
tes, no puede implicar parad el con-
denado una mejor situacién que la
presencia de una tnica- atenuante,
sin agravantes).

Respecto de la regla que dis-
pone la compenmczon racional de
circunstancias atenuantes y agra-
vantes, también vale, para este ar- .
ticulo, todo lo dicho en relacién

con el Art. 66.

En todo caso, de mode andloge
2 lo que rige para los supuestos del
Art: 66, y tal .como se seftalé para
el caso del Art. 67, también en el
caso del Art. 68 las reglas estableci-
das para las hipétesis de concurren-
cia de una sola atenuante, de una
sola agravante, de una pluralidad.
de atenuantes, sin concurrencia
de agravantes, y de una pluralidad
de agravantes, sin concurrencia
de atenuantes, no sélo se aplican
“cuando “desde un principio” ése es
el panorama de la concurrencia de
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las circunstancias modificatorias de
responsabilidad penal, sino también
cuando ése es el panorama que re-

sulta de la previa compensacion ra-
cional de diversas atenuantes y agra-
vantes concurrentes.

7 - . - - ‘c - ) o
’Artxculo 68 bis. Sin perjuicio de lo dispuesto en los cuatro
articulos anteriores, cuando sélo concurra una atenuante muy ca-

lificada el tribunal podrd imponer la pena inferior en un grado al -

minimo de la sefialada al delito.

BBLIOGRAFIA: MaTUS, Jean Pierre / van WeezeL, Alex: “Cor ioal
_ ATUS, ¢ , : “Comentario alos Articulos 50 a 73", ¢
Pourorr / Ortiz, Comentario, pp. 323-382; van WeezeL, Alex (1997), “Compensacign i’a,cieori

nal de atenuantes y agravantes en la medicion judici ” i ;
Derecho, aiio 1997, Vol. 24 No 3. on judicial de 1a pena”, en Revista Chilena de
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GENESIS Y M irst
ODIFICACIONES confundirse a las atenuantes “muy

. ' . calificadas” con las de efectos ex-
articulo fue introducido en traordinarios (como la del Art. 11,

1972 por la. Ley N° 17.727, como N° 1, en relacién con el ‘Art. 73)
una generalizacién, para todos los  pues las primeras son atenuantes dé
casos regulados por los Arts. 65268  efecto normal, a las que el tribunal
del CP, d.e la regla que, originalmen- (y no la ley) les atribuye un efecto
te, permitia sélo para los casos del extraordinario, precisamente en vir-
Art. 65 del CP, rebajar la pena en un  tud del Art. 68 bis. .

graﬁio “lsiﬁ haci1 [...] una [atenuante] '

mui calificada i no concurre nin- AMBITO DE AP : ATE-
guna agravante”, referencia especial NUANTES SUSCEPTIBLI;SICSS%I\(]).NSII\;E-
que la misma ley, por ello, sacé del RARSE “MUY CALIFICADAS” ‘
Art. 65 del CP. '

: El Art. 68 bis no hace distincio-

nes en cuanto a las atenuantes que
pueden ser objeto de “calificacién”.

Matus / van WeEezEL, Comen-
tario, 370, aclaran que no debe
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Aunque FUENSALIDA entendfa (co-
mentando el Art. 65, donde origi-
nalmente se contemplaba la facultad
de “calificar” una atenuante) que

“algunas de las atenuantes genéricas

del Art. 11 no podfan considerarse
143 b - » M .
como “muy calificadas” (las circuns-

- tancias 63, 72, 82y 92 del Art. 11, no

podian considerarse como muy ca-
lificadas “pues no merecen siquiera

su calificativo de-atenuaciones lega-

les...”;s FUENSALIDA, I; 301), con el
tiempo se ha impuesto la opinién

que descarta toda exclusién z prio-

71, de modo que, en principio, cual-
quier atenuante puede considerarse
como muy calificada (MATUS / VAN
WeezeL, Comentario, 371, conside-
ran a esta la opinién undnime de la
doctrina y la jurisprudencia, citando
en tal sentido la sentencia de Ja Cor-
te Suprema de 27 de abril de 1993,
en GJ 1993-155:83; coinciden en lo
fundamental, Cury, 769; BULLEMO-

“RE / MacKmnon 11, 152). Y si bien

algunos autores destacan que la cali-
ficacién serd mds comuin o probable
respecto de ciertas atenuantes (NO-
voall, 362 y n. 13, considera que, de
ordinario, tendrin la suficiente fuer-
7a como para ser calificadas, las ate-
nuantes “que se basen en el impetu

- pasional”, lo que recuerda el criterio

de FUENSALIDA, 1, 301, 83 yss., 87,
‘quien sélo coifiere importancia a las
“causas. que arrebatan su imperio.a
la razén”; por su parte, ETCHEBERRY,

ART. 68 BIS

11, 184, sefiala COMmO un caso proba-

‘ble el de una atenuante de eximente

incompleta; cuando no se aplique el
Art. 73; v. en ese sentido la senten-
cia de la Corte Suprema; de julio de
1973, RDJ LXX, 2@ parte, sec. 4%,
p- 73, sosteniendo que puede consi-
derarse muy calificada la atenuante
de eximente incompleta de “impu-
tabilidad disminuida”; cuando no -
se ha aplicado el Art. 73, citada por
MaTus. / vaN WEEZEL, Cornentario,
372), nada impide calificar otras cir-
cunstancias, como la irreprochable
conducta anterior, si se trata de una
conducta “excepcional” (ETCHEBE-
RRY, ibidem; MaTUS / VAN WEEZEL,
Comentario, 372, citando una de-
cisién de la Corte de Apelaciones
de Santiago, de 30 de septiembre
de 1987, RDJ LXXXIV, .22 parte,
sec. 4%, p. 164), o, en mi opinién,
como las circunstancias 72, 83 y 92
del Art.-11, si en el caso concreto las
razones politico criminales asociadas
a la decisién legislativa de moderar
la pena cuando ellas concurren, ad-
quieren. especial peso (cft., recono-
ciendo el cardcter de “muy califica-
da” a la atenuante de “reparacién del
mal causado”, la sentencia de la Cor-
te Suprema, Rol Ne 5.741-2005, de
3 de enero de 2006 [nulidad penal],
Ne ID LegalPublishing: 33546).

- Por lo que respecta a la “circuns-
. D [19 M 4 .
tancia” de “media prescripcién”, a la
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que la Ley atribuye el efecto de “con-
siderar el ‘hecho como revéstido de
dos o mds circunstancias atenuantes
muy calificadas y de ninguna agra-

, / Lo
vante”, v. lo-ya dicho mds arriba (su-

pra, Art. 62y Art. 65).

POSIBILIDAD DE APLICAR EL ART. 68
BIS DESPUES DE' COMPENSAR OTRAS CIR-
CUNSTANCIAS

GARRIDO, 1, 334, se pronuncia
favor de la posibilidad de aplicar la
regla del Art. 68 bis a una atenuan-
te que resulte como “remanente” de
la"previa compensacion racional del
conjunto de atenuantes y agravan-
tes concurrentes en un determina-
do. En cambio, VAN -WEEZEL, 501
(y también MATUS / VAN WEEZEL,

- Comentario, 371) niega esa posibi-

lidad; invocando, segun parece, un
argumento de texto, pues el Art. 68
bis “exige la concurrencia de una
sola atenuante —a que el juez puede
considerar muy calificada— exclu-
yendo la posibilidad de que concu-
rran también agravantes”.

En mi opinién, la negativa no
convence. En cuanto al argumento
de texto, si bien el Art. 68 bis es apli-
cable, textualmente, “cuando sélo
concurra una atenuante muy califi-
cada”, no excluye expresa y categéri-
camente su aplicacién a los casos en
que, habjendo concurrido una agra-

608

CODIGO PENAL COMENTADO

vante, ella fue “anulada” por efecto
de la co;ﬁpen;acmﬂ. De he:
cho, tarfibién en os Arts. 66 a 68 los
efectos mds importantes asignados a
las atenuantes, literalmente parecfan
‘estar condicionados a que sélo con-
currieran atenuantes (una o mds);
en algiin caso, como el Art. 67, inc.
4°, el supuesto de aplicacién de la
regla, fuera de exigir sélo la concu-
rrencia de (dos o mds) atenuantes,
incluso afiade expresamente (lo que

'no ocurre en el Art. 68 bis) “y oo

habiendo ninguna agravante”; ¥, sin
embargo, para todos esos casos hay
acuerdo en doctrina y jurispruden-
cia en que de todos modos esas re-
glas se extienden a los casos en que
la o las atenuantes. aparecen sélo

como el “remanente” de un ejerci- -

cio de compensacion racional (v. su-
pra, Art. 66 del CP). Fuera de ello,
la primera frase del precepto —“[s]in‘
perjuicio de lo dispuesto en los cua-
tro articulos anteriores™- bien puede
entenderse en el sentido de que, la
«calificacién de una atenuante es “sin
perjuicio de” la previa aplicacién de
las reglas que, en su caso, disponen
compensar racionalmente una plu-
ralidad de atenuantes'y agravantes.
Si de esa compensacién resulta que
““resta” una atenuante, entonces, sin
perjuicio del efecto regular que se
le concederd en cada uno de estos
preceptos (excluir el grado méximo
‘o el mdximum), nada obsta a que el

JAIME COUSO

tribunal, por excepcién, y en apli-
cacién-del Art. 68 bis, considere esa
atenuante remanente como ‘muy
calificada®, procediendo a la rebaja
en grado. Por otra: parte, razones
materiales apoyan esta conclusién:
la decisién de considerar una ate-
nuante como muy calificada, refieja
un juicio, conforme al cual el.me-
recimiento y necesidad de pena de
la conducta se encuentran dismi-
nuidas en una importante medida,
precisamente en’ atencién a dicha
circunstancia, pero esa valoracién
material también es perfectamente
imaginable cuando una atenuante
subsiste como remanente, después
de efectuarse el ejercicio de compen-

sacion #acional. Lo contrario lleva a

resultados que infringen el principio
de proporcionalidad de la pena con
la ‘magnitud de la culpabilidad por
el hecho, o de proporcionalidad en-
tre la magnitud de la sancién y la
medida de su necesidad. Por lo de-
mds, en atencién a lo dicho sobre el
sentido de la expresién “compensa-
cién racional”, en ocasiones el tribu-
nal bien puede llegar al mismo re-
sultado que busca el Art. 68 bis, por
otro camino: por €., confiriendo
tanto mds peso a dos atenuantes que
a una agravante, 2l punto que llegue
a tener por anulada a la segunda y
todavfa subsistentes a las dos prime-
ras (si efectivamente; se exciuye el
cdlculo aritmético —la substraccién

. ART. 68 BIS

entre atenuantes y agravantes—, el
ejercicio valorativo puede traducir-
se en un juicio del siguiente orden:
“frente a la gran importancia y peso
de cada una de estas dos circuns-
tancias atenuantes, la relativa in-
significancia de la iinica agravante
concurrente es_tal, que mediante
una compensacién racional se con-
siderard que ‘en el caso concurren
dos atenuantes de efecto -ordinario
y ninguna agravante”), aplicando
sobre la pluralidad de atenuante la
regla que permite rebajar de grado
la pena, en este caso, en un grado
(si el resultado-de la compensacion
racional, s6lo permite asignarles un
peso regular, y no superlativo a las
dos atenuantes subsistentes).

La jurispradencia de.la Cortq
Suprema ha seguido la opinién de

GARRIDO, permitiendocalificar a una

ateniuante subsistente, después de un
ejercicio de compensacién racional
enitre una segunda atenuante y la tini-
ca ‘agravante concurrente {Corte Su-
prema, Rol N° 5471-2005, 3 deene-
ro de 2006 [nulidad penal], N° ID
LegalPublishing: 33546: “la regla
especial consagrada en el articule
68 bis del Cédigo Penal, bien puede
conciliarse con los casos en que con-
curren varias atenuantes y agravantes,
siempre que, una vez compensadas
racionalmente las unas con las otras,
reste una sola minorante, que es justa-
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mente la situacién sub judice [...] ha-

biéndose compensado racionalmente .
. p . . .
por los-jueces de la instancia la mi-.

ugante de la colaboracién sustancial

en el esclarecimiento de los hechos

con la agravante de Ja reincidencia es-

pecifica propia y, de este modo, sélo.

quedé subsistente la atenuante de la
reparacién-celosa del mal producido,
la que habfa sido estimada como muy
calificada, de acuerdo con la prerro-
gativa que entrega a los sentenciados
el precepto en cuestién. Y lo ensefia la
doctrina (GARRIDO, I, 324) [...] por
otra parte la frase inicial del resefia-
do articulo 68 bis ‘sin perjuicio de lo
dispuesto en los cuatro articulos an-
teriores’ {...] desmiente la exclusién
que alega el recurrente en la aplica-
cién de la regla especial del articu-
~ lo 68 bis respecto de las situaciones
" previstas en la normativa precitada”,
decidido con el voto favorable de los
Ministros CHAIGNEAU, CURY y Ba-
LLESTEROS y del Abogado Integrante
Fernando CastrO A., 'y con voto en
contra de Jaime RODRIGUEZ E., citan-
do la doctrina defendida por Matus /
VAN WEeEzEL, Comentario). R

POSIBILIDAD DE “SUPERPONER” EL
EFECTO DE UNA PLURALIDAD DE ATE-

NUANTES CON EL DE UNA “MUY CALI--

FICADA”

Conforme a MaTUS / VAN WEE-
ZEL, no es posible superponer el efec-
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to de ambas reglas: la que permite

_rebajar la pena en uno o mds grados,

por concurrir-una pluralidad de ate-

nuantes y agravantes, y la'que per-

mite rebajar la pena en un grado por
concurrir una sola atenuante “muy

calificada” (MaTUS / VAN WEEZEL,

Comentario, 370, citando un;fallo
de la Corte Suprema de 1959, refe-
rido a la'misma regla sobre “califica-
cién” de una atenuante, cuando se
la contemplaba sélo en el Art. 65);
en tal caso, concluyen, solamente se
aplica la regla relativa a la pluralidad
de atenuantes de] Art. 65, 66, 67
68, segtin la estructura del marco
penal, ignordndose ‘el cardcter de
“muy calificado” de una de aquellas

- atenuantes.

En la jurisprudencia reciente,
una decisién de corte de apelaciones

sigue la misma tesis, séfialando que,

para que sea aplicable la regla del
Art. 68 bis debe concurrir una sola

atenuante, sin que concurran agra- .‘

vantes, no siendo posible rebajar la

pena en un grado cuando, tras ha-

ber compensado el tribunal dos ate-
nuantes con una agravante, se pre-

tende dar a la atenuante que resta,

el cardcter de muy calificada (sen-
tencia de la Corte de Apelaciones de
Temuco, Rol N° 1153-2007, de 12
de noviembre de 2007, contra Car-

los Bello Guzmén [Nulidad Penal],-

Ne ID LegalPublishing: 37657).

JAIME COUSO

PosiBILIDAD . DE RECURRIR EN . ra d d
_tribunal que niega lugar a la califi-
* cacién y, por tanto, a la rebaja de

CONTRA DE:LAS DECISIONES ADOPTA--
DAS EN LA MATERIA

ART. 69

mente en contra de la decisién del

~ tario, 373, tras citar jurispruden’aa

la pena en grado, se pronuncian’a
favor de la posibilidad de casar una
decisién, sélo en lo.que' dl'ff rel(sii—
de casacién en uno y otro sentido, cién con la cahﬁcacllon ;ilrl ica de
es decir, que afirma y que niega la ‘los hechos que el tribunal tuvo por
procedencia de recursos, especifica- establecidos.

MaTUs / vaN WEEZEL, Comen-

Articulo 69. Dentro de los limites de cada grado el tribgnal
determinar4 la cuantia de la pena en atencion al nimero y entidad
de las circunstancias atenuantes y agravantes y a J]a mayor o menor
extensién del mal producido por el delito.

' 4 “El principi jonalidad en Derecho Penal.
ia: FugnTes, Hernén (2008), “El principio dg proporcionall erech nal.
2‘18;1?5:2 F(l:l;nsideraciones acerca de su concretizaag;l ;n I\zl aml}xet;)nd;iélfr én/d:ffl‘ﬁgi
‘cion de’ ", en: is, afl 14 ; Marus, /AN WEEZEL,
cion dela pena”, en: Ius et Praxis, ano 2098, v. 14, ; s e e 033682,
« “Cormentario a los Articulos 50 a 73", en POLITOFF / OrTiz, Co! o) ;
ﬁ:x Wtfzzgsﬂnex (1997), “Compensacion racionag dg ater;luantfeg ifgz;g;a;//z;?tzi eﬁolg‘n\}&
icion judicial de la pena”, en Revista Chilena de Derecho, ail , . 24 N 3; ‘.A”
\dﬂl’:g;}:lex (2001), “%eterminacibn de la Peng. Exac@g:l el :r{lltctupk; /6‘,?‘ Vclslsgzlcggccl)/iccairg})'
xis, vol. 7, N° 2, versién on-line, dispomble e : scielo.
farlll;l?‘;iilgggél8v0012200100020001 7&script=sci_arttext {consultada en abril de 2011}..
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SENTIDO Y AMBITO DE APLICACION. - glada” del tribunal la Yaloraaén de

: ' circunstancias del delito (y, en su

El Art. 69 establece una reg ]a de caso, Ade‘ 'su autor), confqérﬂme a 1015
individualizacion judicial dela pena, ~ Criterios generales o espect e_f quela
por crcelencia;sise entiende por ta-  legislacién entrega para fijar las san-
les quelas que, sin determinan algin iiones» pena}les? pero qlue. jgv. suggzz;
resultado de manera concluyente, “Comentario previo 2 [0S AITS. ; a
entregan a-la “discrecionalidad re- 69”). En este caso, el criterio o. Ze
' 11




ART. 69

cido por la Ley al tribunal para que
cjerza la facultad discrecional de fi-
jar la cuantia, dentro del muareo pe-
nal concreto, es la valoracién de las
circunstancias atenuantes y agravan-
tes, segun su “ndmero y entidad”, y
de “Ia mayor o menor extensién del
mal producido por el delito”;

Si bien la regla dparece nominal-
mente referida a casos en que debe
determinarse la cuantfa de la pena
dentro de un determinado “grado”,
su_campo de aplicacidn real es ma-
JYor a sudmbito ostensible. En efecto,
como Unica regla de determinacién
de la pena exacta, en relacién con las
penas temporales, debe aplicarse no

e

sgjgwe"g__cjg:s%ggs,o_s__ep que, por aplica- -
cién de.las reglas establecidas en los-

- Arts. 65 a 68, se ha determinado un

. d d e e .

-grado de una pena divisible, sino

-~ Ll ; )
también aquellos en que, por aplica-
cién de las mismas reglas se ha deter-
minado la mitad de un una

p?n_a divisible (el mdximum o el myi-
nimum), ademas de los casos en que,
por aplicacién de las mismas reglas, o
incluso, cuando dichas reglas no han
sido aplicadas, a falta circunstancias
modificatorias concurrentes en el
caso, ha resulta un marco penal com-
puesto de dos o mds penas (divisibles,
sugieren VAN WEEZEL, 2001, s. N© de

'Pégs.y Matus / van WeezeL, Co-
mentario, 374; péro también es l6gi-
co aplicar la regla a los casos en que
612 ' ‘
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: resultare un marco penal compuesto’

de dos penas indivisibles: en efecto,
la decisién de si, en el Art. 372 bis, se

aplica presidio perpetuo simple 0 ca-

lificado, si no resulta de las reglas del
Art. 66 del CP también deberia so-
meterse a criterios racionales fijados
en laley, aportados precisamente por
el Art. 69 del CB'y no puede enten-
fier‘se que la mera expresién “puede
imponerla el tribunal en cualquiera
de sus grados” sea una llamada a un

_ puro ejercicio discrecionalidad judi-

cial no reglada).

No serfa aplicable, en cambio,
cuando se trata de determinar una
pena de multa, sujeta a sus ‘propias
teglas de individualizacién judicial
§1\7/I$Tus 1'vaN WEEZEL, Comentario,

PROBLEMA DE 1A DOBLE VALORA-
CION DE 1AS CIRCUNSTANCIAS AGRA-
VANTES

~ El primer elemento a tener en
cuenta para fijar la cuantfa de la
pena, segtin el Art. 69 es “el ndrero
y entidad de las circunstancias ate-
Duantes y ‘agravantes”.’ Dado que
la disposicién tiene aplicacién en
‘umetosos casos en que las circuns-
tancias' modificatorias agravantes
(para los efectos que aqui intere-
san) ya han producido un primer
efecto, de alteracién (por éj.,‘.e'n el

JAIME COUSO

'~ caso del Art. 68, inc. 4°) o concre-

cién (por €j., en el caso del Art. 68,
inc. 2°) del marco penal abstracto,
se plantea la cuestién de si, volver
a tomar en cuenta las mismas cir-

_cunstancias- agravantes, ahora para

fijar la cuantia- dentro del marco

- penal concreto que ellas mismas de-

terminaron, no- encierra el peligro
de infringir el principio del non bis
in idem, en la medida de que unas
mismas -circunstancias estdn influ-
yendo dos veces, en perjuicio ‘del
el condenado; en la magnitud del
castigo. VAN WEEZEL, 2001, passim,
aprecia ese peligro, pero entiende
que ello podria evitarse si los crite-
rios del Art, 69 se entienden y apli-
can sélo en funcién de las. mayores
o menores necesidades preventivas
de pend; en cualquier otro caso (por
¢j., si se consideran para estimar la
magnitud de la culpabilidad del au-
tor, lo que ya habfan contiibuido a
hacer la primera vez que produjeron
efecto) se infringe el principio. En
cambio, CURY, 770, no aprecia ese
peligro cuando entiende que las cir-
cunstancias deben ser consideradas
“en esta [segunda] ocasion mediante

~ (ina apreciacién global queTaséva-

Ta h"ifcﬁiéﬁbaagén"zhargo de sus relacio-
nes reciprocas en el contexto de la
“situacién enjuiciada unitariamen-
te”, lo que permitirfa valoraciones
como las de la teorfa normativa de

la culpabilidad (reprochabilidad in-

ART. 69

dividual como medida de la pena;
de hecho, en un trabajo anteriox, el
propio VAN WEEZEL, 1997, 466, ha-
bfa admitido ‘que la “primera valo-
racién” del injusto y-la culpabilidad,

“que ‘determind- el marco punitivo,

“no impide siempre una segunda a
nivel de individualizacién”, reflejan-
do la primera valoracién “la dafiosi-
dad social abstracta de la conducta”,
mientras que la segunda “mira a la
singularidad del caso y a la persona-

-del delincuente”).

Para evitar incurrir en “doble
valoracién”, vAN WEEZEL, 2001, s.
Ne .de pdg., propone reconducir
toda la individualizacién judicial de
la pena —en aplicacién del Art. 69—a
fines preventivos (ya en ese sentido
mﬁmr 1997; 466-467),
pues si la individualizacién judicial -
entendiese la valoracién global de las
atenuantes y agravantes, o la exten- .-
sién del mal producido, como expre-
siones  de la culpabilidad del autor,
"de acuerdo comr la “concepcién tra-
dicional” de la categoria culpabilidad
(que precisamente no la define en
funcién de fines preventivos), enton-
ces, la reprochabilidad de] autor por
el injusto de lesién del bien juridico,
que ya habfa fundamentado la impo-
sicién de un determinado grado de
penalidad, ahora, para los efectos del
Art. 69, volverfa a tenerse en cuenta,
por segunda vez, sobre la misma base
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(por'lo menos, ello serfa claro respec-

to de las atenuantes y agravantes);
en cambio, si la individualizacién
judicial se entiende como una mera
modulacién de la cuantia exacra de

la pena en funcién de las precisas

necesidades preventivas de pena, se
evita ese defecto (por su parte, para
la concepcién de la culpabilidad, no
“tradicional”, que s{ reconduce el
juicio de culpabilidad a los fines pre-
ventivos. de la pena, segiin vaN WEE-
ZEL, ibidem, se impone con mayor
la interpretacién del Art. 69 en clave
preventiva). Por dltimo, a la hora de
precisar cudles son las consideracio-
nes preventivas que deben regir la va-
loracién de las circunstancias, y de la
extensién del mal, en el Art. 69, van
WEEZEL, 2001, s. N° de pég., se refie-
- rea “la estabilizacién de la norma in-
fringida a costa del infractor”, advir-
tiendo que, atender a elementos que
influyen’ en la necesidad preventiva
de pena, para estos efectos de indivi-
dualizacién judicial, no serfa valorar
dos veces los mismos factores, salvo
que se trate de elementos (como los
resultados tipicos) que “el legislador
ya tuvo en cuenta en la graduacién
abstracta de la pena”, que ya inclu-
ye una valoracién del fin preventivo
(ibidem); pero en todo caso debe tra-
tarse de una consideracién global (y
no de cada circunstancia) centrada
en consideraciones preventivas, y no

de culpabilidad.
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- También segtin FUENTES (FUEN-
- TES, 35), en la aplicacién del Art. 69,
que ofrece al tribunal un “espacio de
Juego” para la cuantificacién exacta
de la pena, vendrfan a colacién los fi-
“nes de prevencién general y especial
y el merecimiento de pena de la con-
ducta (citando a Garripo, quien;

en todo, caso, parece considerar al
merecimiento de pena y la preven-

cién general sélo como reflejos de -
la consideracién —por parte del tri-
bunal- de la naturaleza y gravedad
del hecho tipico, y quien en realidad
menciona estos criterios al describir.
el sistema de determinacion relativa
de la pena, pero no llega a vincular
explicitamente estos principios y fi-
nes con el Art. 69, ni a sostener que
este precepto deba regirse por ellos:
v. GARRIDO, I, 316-317 y 334).

En mi opinién, sin necesidad de
interpretar las circunstancias modi-
ficatorias, o la extensién del mal, en
clave preventivo-especial (lo que ne-
cesariamente forzarfa su interpreta-
cién), la atencién al ideal preventivo-
especial en la fase de individualizacién
judicial puede Jograrse simplemente
planteando exigencias especiales a los
elementos que, por expresar una ma-

_yot gravedad del hecho, pretenden
responder a una correlativa mayor ne-

cesidad preventivo-general de pena,

antes de permitir a esos elementos
la cuantia de pena por encima de la

" JAIME COUSO

minima del respectivo grado (cuantia
en la que, posiblemente expresando
aquel ideal, los tribunales tienden a
confinarse). A su vez, por lo que res-
pecta a los fines preventivo-generales,
opino que los tribunales no estdn en
condiciones de valorar de forma ra-
cional y contrastable las necesidades
preventivo-generales de pena en ‘el
caso concreto, y sélo pueden graduar
la pena en razdn de tales necesidades
indirectamente, y de forma estanda-
rizada, simplemente como un efecto
reflejo de la valoracién de las circuns-
tancias modificatorias y la extensién
del mal desde el punto de vista de su
_contribucién al injusto del hecho y

* a la culpabilidad del autor (que, su-

puestamente, a medida que aumen-
tan, también elevan la necesidad pre-
ventivo-general de pena,-que se ve,
entonces mejor servida con una pena
mds severa, por mds que esta mayor
severidad no haya sido calculada es-
peculando sobre cudl es la necesidad
preventivo-general de pena en cada
caso, sino directamente graduando
la pena en atencién a la gravedad del
injusto culpable). ’

CONSIDERACION DE “LA MAYOR O
MENOR EXTENSION DEL MAL PRODUCI-
DO. POR EL DELITO” Y, NUEVAMENTE,
PROBLEMA DE LA DOBLE VALORACION

Ségin CuRy, 770, siguiendo en
parte a ETCHEBERRY, 11, 191, si el re-

ART. 69

sultado externo, de lesién o puesta
en peligro del bien juridico, adrpite
graduacién, entonces debe cons1'de-
rarse, como parte de la “extensién
del mal” precisamente el grado de
afectacién del bien juridico; pero
como ejemplifica con magnitudes
que ya podrian haber sido tenidas

" en cuenta para determinar el marco

penal del que se parte, como la cuan-
tia de l4 estafa, entonces se vuelveAa
plantear la cuestién de si con ello-no
se estd valorando dos veces, en per-
juicio del condenado, el mismo fac-
tor de la cuantia de la pena. Como
con razén lo apunta VAN WEEZEL,
2001, s. N de pdg., ése no serfa el
caso si se valoran las diferencias de
magnitud de afectacién del bien ju-
ridico que se dan dentro del rango
comprendido por un determinado
marco penal (se refiere a variaciones
en la gravedad del resultado tipi-
co que no. estén “asociad[a]s por sf
sol[a]s a incrementos vinculantes
de penalidad”, como “el grado de
deformidad siempre dentro de lo
‘notable’ causado por las lesiones del
Art. 397 No 17, pero también pue-
de pensarse, volviendo al ejemplo de
CURY, en variaciones en Ja cuantia
relativa del perjuicio, que no detel"—
minen pasar a otro marco de penali-

- dad). En la ju_risprudencia reciente,

un fallo de corte de apelaciones ha
sefialado, en el mismo sentido, que

en la aplicacién del Art. 69 debe
615
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tomarse en cuenta, para la gradua-

cién de la'pena, la-extensién del mal
asociado a los resultados tipicos gra-
duables que no se han tomado en
- Cuenta para aumentar la pena, ya sea
facultativa u obligatoriamente (Cor-
te de Apelaciones de Copiapé, Rol
Ne 3-2009, de 30-de marzo de
2009, contta Cristian Cortés Mal-
~donado [Nulidad Penal], Ne ID Le-
galPublishing: 42027).

Segin, ETCHEBERRY, II, 191,
también deben considerarse, como
parte de la “extensién del mal cau-
sado” otras consecuencias (“aunque

no formen parte del tipo”; aclara’

Cury; 771, refiriéndose al mismo
tipo. de consecuencias), como la

:muerte del bombero en el incen-

dio. Sin embargo, en mi opinién, si
esas consecuencias no forman par-
te “del tipo”, es porque, en el caso
concreto, no se las pudo imputar
objetivamente a un comportamiento
imprudente del autor, bajo la figura
de un tipo calificado (en este caso,
la del Art."474, inc. final, si se la in-
terpreta de modo compatible con el
principio de culpabilidad, tipo que
no se habrfa visto, entonces realiza-
do, por falta de culpa respecto de la
muerte del bornbero), de modo que
sélo se ha podido castigar por una
figura en la que esa muerte no ha
formado parte del tipo, ‘a saber, la
del Art. 476 (en cualquiera de sus
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numerales). Pero si ése es el caso (es
decir, si la muerte del bombero, aun

cqando “producida” por ella, no es

objetivamente imputable a la' con-

ducta dé] autor), entonces, al aplicar
el Art. 69, no podria determinarse la
cuantia de la pena, dentro del mar-

co penal del Art. 476, teniendo en -

cuenta la muerte del bombero como
parte de la “extensién del mal pro-
ducido por el delito”, sin infringir
el mismo principio de culpabilidad.
Por el contrario, si la muerte es im-
putable objetivamente, entonces

~corresponde castigar por la figura

calificada, cuya pena ya conside-
ra, como parte del resultado tipico
(luego, ‘del “tipo”), esa dimensién
del “mal producido”, que no podria
entonces volver a valofarse (prohibi-
cién de doble valoracién), ahora en
aplicacidri del Art. 69. Fuera de ese

caso, sf es imaginable que resultados

atipicos del delito puedan ser consi-

‘derados ¢ - Ta “extensién
. Ty

del nlz.llw_/g_»rpduc_, ito”,

como serfa el caso ejemplificado por

VAN WEEZEL de las consecuencias de
las tentativas y delito frustrado-“que
~-Ehtallvas y cellto frustradoq
necesariamente serdn extratipicas”
(van WEEZEL, 2001, 5. No de pig.,
quien enfatiza la exigencia de “im-
> 72 'a exigencla de lm:.
putacién objetiva” de las consecuen-
cias consideradas, pero ‘considera
discutible si”ademds es necesario
dolo ¢ culpa, con lo que da a enten-

der que la imputacién objetiva por

* JAIME COUSO

si sola no constituye necesariamente
culpa, a diferencia de lo que he su-
puesto yo —siguiendo una conocida
concepcidn de la dogmdrica juridico
penal alemana- al analizar el ejem-

plo del incendio).

“Mds all4 de esos “resultados ex-
tratipicos”, la consideracién de la
“extensién del mal producido por el
delito” es un criterio especialmente.

' idéneo para considerar males impu-

tablﬁ como delito, pero absorbidos
en ¢l castigo de un delito principal,
con el que entraron en cODCUISO
aparente_de leyes, resuelto por el
principio por consuncién (v. infra,
“Comentario previo a los Arts. 74
y 757). Todos los demds elementos
(males no imputables, o no consti-
tutivos en si mismos de injustos pe-
nales) parecen muy dudosos. Tam-
bién en el concurso ideal o medial,
debe considerarse el mal constituido
por el delito menos grave, especial-
mente si, a consecuencia de que el
delito mds grave tenfa sefialada una
pena que constaba de’ un dnico
grado de penalidad, la “absorcién
agravada” no tuvo consecuencias
en la determinacién del marco pe-
nal concreto (también en tal sentido,
VAN WEEZEL, 2001, s. pdg, quien
ademds se refiere 2 las hipétesis de

- la reiteracién de crimenes y simples

- delitos de la misma especie —actual

- Art 351 del CPP-).

ART. 69

NECESIDAD DE FUNDAMENTA=-
CION Y POSIBILIDAD DE RECURRIR EN
CONTRA DE LAS DECISIONES ADOPTA-
DAS EN LA MATERIA

‘Como afirma ETCHERERRY, II,
191, el Art. 69, si bien no fija una
pauta rigida y precisa al tribunal, es
“imperativo para el sentenciador”,
en el sentido de que debe consignar
en su fallo la forma en que cumplié
con lo prescrito por él (“detérminard _
la cuantfa de la pena en atencién a
[..:]7). Segiin van WEEzEL, 2001, s.
Ne de pdg., es revisable por casacién la

-decisién no fundamentada, as{ como

la contradictoria, la que no toma en
cuenta o interpreta erréneamente los -
criterios del Art. 69 del CP, y la que .
viola principios como el que prohibe
la doble valoracién o la igualdad ante
la Ley (argumentos perfectamente ex- .
tensibles, en mi opinién, al recursode .
nulidad). En relacién con la jurispri-
dencia, la inactividad de los tribunales
advertida por el propio VAN WEEZEL,
2001, s. No de pdg., en materia de ca-
sacién penal (que nunca habria sido
acogida por infraccién de Art. 69 del
CP), parece estar revirtiéndose, en re-
lacién con el recurso de nulidad. Asf,
la Sala Penal de la Corte Suprema, si-
guiéndo el planteamiento de ETCHE-
BERRY (2 quien cita expresamente), ha
consignado el cardcter obligatorio del
Art. 69 -“cuya aplicaciéni no puede
omitirse” (sentencia de la ‘Corte Su-
617
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prema, Rol Ne 1290-2006, de 30 de

- noviembre de 2006, contra Eduardo
Orozco Montenegro [Nulidad Pe-
nal], N° ID LegalPublishing: 35716,
que acoge la nulidad en contra de una
decisién que incurrié-en esa omisién;
v. también la sentencia de la Corte
de Apelaciones .de Valparaiso, Rol
N© 1381-2006, de 15 de diciembre
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de 2006, contra VArmando Armijo
Lépez [Nulidad Penal], No ID Le-
galPublishing: 35717, sefialando, en

similares términos, el error de Dere-

ccho en el que incurre el sentenciador

que omite aplicar y consignar el ra-
zonamiento realizado, y -anulando
también una decisién que incurrié
en tal vicio). :
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" ART. 74
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Articulo 74. Al culpable de dos o m4s delitos se le impondrdn
tpdas Ias penas correspondientes a las diversas infracciones.

.- El sentenciado cumplird todas sus condenas simultdneamente
_51endo posible. Cuando no lo fuere, o si de ello hubjere 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.

lél(l)suocntArif\: KUNSEMé'JLLER, Carlos: "Comentario a los Articulos 12
-omentario, pp. 187-227; Matus, Jean Pierre (2008), “C 1 iteracio

litos y Unifi_caci(’)p de Penas en el Nuevo Proceso P)enacl’(’),n[cflelz;?i g:ac%ﬁ:!].ltletlaﬁlc;gndgel De‘-
20 2011], disponible en htrp://d.mjcrojuris.com/Search, Cita: MJD314; MU;\707 Hom?ral_
Hurpberto A(1986), “Contribucion al estudio de la teoria de los concurso’s de 'aélitos"’LNT’
Revista Chilena de Derecho, (1986, Vol. 13); Martus, Jean Pierre: “Comentario a1 Ar o
los.74 a 78", en Pourort / Oxmiz, Comentario, pp. 383-407. o8 Artiew

y 13", en Pourorr / Ormiz,

COMENTARIO

" Jaime Couso

L El concurso real de delitos 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 ' - :

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-

t¢” (como los que estdn en relacién

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.

" 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”.
180

‘181

Y si 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 si 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. ‘

En €l sentido de las circunstancias agravantes 152 y 162 del Art. 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-
cepcidn que, seglin 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 garaé }(l)ﬁ)e
tar al Grado de Licenciado. en Ciencias Juridicas y Soaalgs de L':l_Unl'ver51'dz}1E : encurso
(Santiago-de Chile, Editorial: Universitaria); ETCHEBERRY, A;fr_edo (sin 'f?cll';\a). : E(e)an 1750
aparente de leyes penales (Santiago de Chile, Editorial juridica de Chllc),_ ATUS, A
rre: “Comentario a los-Articulos 74 a 78", en Pourorr / Ormiz, Comentario, pp. )

Muroz Horment, Humberto (1986), “Contribucion al estudio de la teoria de los concultsos

de delitos”, en Revista Chilena de Derecho, (1986, Vol. 13).

COMENTARIO

Jaime Couso

L El concurso ideal

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 féctica 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

vinculacién fictica que da lugar a tal

tratamiento privilegiado.

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-

., ; e - ‘!d- . IS“"] 1(_‘7:\
cidn tipica, antijuridica y cuipasle’),

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'%).

'8 Sin embargo, en ETCHEBERRY, 11-12, asumfa lz}»nomcnclamra‘ alemana, y‘aﬁ.lén;ba;
interprerando el alcance del Art. 75 del CP, que “en e.l conctirso ideal :ai’ varloi :13 1;0.\9‘
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.
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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 '*

ART. 75

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+

CODIGO PENAL COMENTADO

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 apelacién 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 violacidn 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

187
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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 permanente y los que se cometan

simultdneamente con €. Sin embargo,

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 LXI],

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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ART. 75

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

Continuacién nota '

CODIGO I"I‘SNAL‘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-
vor asigriada a ese delito no offre-
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-

JAIME COUSO

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-

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). '

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 -
el Art. 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” siempre terminaria siendo la tnica pena resultante de la rebaja en grados.
Y, sin embargo; $6lo a través de ese procedimiento, 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, .

blezca expresamente el Art. 75 del Para concluir el andlisis def -
CP (a diferencia del Art. 351 del concurso ideal, es relevante la ad-
" CPP), hay relativo acuerdo en la vertencia de CURY acerca de la' po- -
doctrina y en la jurisprudencia en sibilidad de que “dos o mds delitos
que, cuando la regla de absorcidn  se encuentren entre si en concurso
agravada de la pena del Art. 75 con-  ideal y entren ademds en concur-
duce a una mayor pena que la que 5o real con otro u otros hechos
resultarfa de la aplicacién de la re-  punibles”, caso en que “deberd
gla general de acumulacion material  resolverse antes el primero”, fijan-
de penas, del Art. 74 del CB, deberd  do la pena de conformidad con el
 preferirse esta tltima (CUrY; 662, Art. 75 del CP, pena que, en segui-
aplicando por analogfa el Art. 509  da, habré que acumular (“material
del C. de PP, en esto idéntico al o jurfdicamente—segdn correspon-
Art. 351 del CPP; aparentemente da-") con la primera (Cury, 667;

~ 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—).
680

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

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).
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