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I. InTrODUCCION

En doctrina el delito se define como una accién, tipica, antijuridica y
culpable. Este concepto parte de un supuesto béasico que es el sipuiente:

Una sola persona ejecuta una sola accidn que constituye un solo delito
en forma completa.

Sin embargo, en la vida real cada uno de estos presupuestos (la persona,
la accién, el delito, la circunstancia de estar completo) puede variar, sea en
su numero o en su desarrollo.

La ley, la doctrina y la jurisprudencia asi lo han entendido y, en conse-
cuencia, consideran expresamente cada una de las diversas situaciones que
pueden presentarse.

Asf, puede suceder que:

1) Una sole persona ejecuta una sola accién que configura un solo delito
en forma completa.

Este es el esquema basico.

Aqui estamos en presencia de un caso de unidad natural de delito.

2} Una sola persona ejecuta varias acciones que configuran un solo delito
en forma completa.

Aqui varié el ntimero de “acciones”, manteniéndose inalterados los restan-
tes presupuestos.

Estamos en presencia de un caso de unidad furidica de delito.

3) Una sola persona ejecuta varias acciones que configuran varios delitos
en forma completa.

Aqui varié el nimero de “acciones” y también el nimero de “delitos™.

Estamos en presencia de un caso cuyo estudio corresponde a la teoria de
los concursos de delitos.

4) Puede suceder también que ya no se trate de una sola persona, sino
que participen en el delito varigs personas.

Aqui varfa el nimero de personas.

Estamos en presencia de un caso cuyo estudio corresponde a la Teoria
de la participacién, que se denomina también Teoria del concurso de personas
en el delito.

5) Puede suceder, ademaés, que el delito no esté completo, pues ha que-
dado en una determinada etapa de su desarrollo sin que llegue a completarse.

Aquf varia el elemento desarrollo de la ejecucion del delito.

Estamos en presencia de un caso cuyo estudio corresponde a la Teoria
del Iter Criminis (via o camino del delito).

B8) Puede suceder también que, antes de efectuar un estudio acabado de
la situacién, nos parezeca que a.un caso determinado le son aplicables diversas
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disposiciones penales, cuando en realidad sélo le es aplicable una sola, que-
dando las restantes excluidas.

Aqui estamos en presencia de un caso de naturaleza diferente a los ante-
riores, del cual se ocupa la Teoria del concurso aparente de leyes penales.

T) Por dltimo, pueden darse también situaciones en las cuales se mezclan
los diversos casos expuestos.

Asi, por ejemplo, varigs personas ejecutan varias acciones que configuran
varios delitos estando algunocs de ellos completos y otros incompletos.

Naturalmente, pueden existir otras combinaciones: tantas cuantas sean
posibles, variando cada uno de los presupuestos que hemos planteado.

Estos casos son resueltos por cada una de las teorias que hemos enun-
ciado, segin corresponda.

De modo que el problema que plantea la concurrencia de varias personas
serd tratado por la Teorfa de la Participacién; la situacién de estar o no com-
pleto determinado delito serd tratado por la teoria del Iter Criminis; la cir-
cunstancia de que concurran varios delitos, serd tratada por la Teoria de los
Concursos de Delitos, etc.

Ahora bien, aqui vamos a tratar solamente de algunos casos de Unidad
de delito y de Pluralidad de delitos, de manera que la concurrencia de diversas
personas (Teoria de la Participacién) v el problema de las etapas de desarrollo
del delito (Teoria del Iter Criminis) seran estudiados en otra ocasitm.

Existe Unidad de delito cuando la valoracién juridica del hecho es una
sola, es tnica.

Esta situacién puede darse en los siguientes tres casos:

1) Unidad natural del delito.
2) Unidad juridica del delito.
3) Concurso aparente de leyes penales.

En estos tres casos el delito cometido es uno solo.

A su vez, existe pluralidad de delitos cuando la valoracién juridica de el o
los hechos son miltiples.

Esta situacion puede darse en los siguientes dos casos:

1) Concurso real o material de los delitos
2) Concurso ideal o formal de delitos.

En estos dos casos los delifos cometidos son mdltiples.

Por razones de orden pedagdgico nos parece mis conveniente tratar primero
los casos de pluralidad de delitos y, en segundo lugar, los casos de unidad de
delito, aun cuando la légica nos indicaria justamente el camino inverso.

II. PLURALIDAD DE DELITOS

‘ Como ya hemos visto, los casos de Pluralidad de Delitos son dos: el Con-
curso Real o Material de Delitos y el Concurso Ideal o Formal de Delitos.

1) EL CONCURSO REAL O MATERIAL DE DELITOS

Estamos en la situacién de que una misma persona ha cometido dos o
més - delitos, cumpliéndose determinados requisitos que pasaremos a enunciar.

Definicion: “El concurso real o material de delitos tiene lugar cuando
una misma persona ha cometido varios delitos, independientes entre si, y sobre
los cuales no ha recaido sentencia condenatoria ejecutoriada”.
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Ubicacién en la ley. El concurso real o material de delitos estd expresa-
mente tratado, en su forma bisica, en el articulo 74 del Cédigo Penal. Una
forma particular de concurso real (el delito medio para cometer otro) estd
contemplada en el articulo 75 del Cédigo Penal. Otra forma bastante especial
de concurso real (reiteracion de hurtos en circunstancias determinadas) estd
legislada en el articulo 451 del Cédigo Penal. Finalmente, para los efectos de
la pena es necesario tener presente lo dispuesto en el articulo 509 del Cédige
de Procedimiento Penal.

Articulo 74, inciso primero: “Al culpable de dos o més delitos se le im-
pondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones”.

Requisitos. No basta que una misma persona haya cometido dos o mis
delitos para que estemos en presencia de un concurso real o material. También
en el concurso ideal o formal una misma persona comete dos o mas delitos.
Yeremos oportunamente la diferencia que existe entre ambas formas de con-
curso de delitos.

Para que efectivamente tenga lugar la figura del concurso real o material es
necesaria la concurrencia de los siguientes cuatro requisitos:

1) Una misma persona.

2) Pluralidad de hechos tipicos, antijuridicos y culpables.

3) Independencia de los hechos entre si.

4) Ausencia de sentencia condenatoria ejecutoriada,

ANALISIS DE CADA UNO DE LOS REQUISITOS
1} Una misma persona

Debe tratarse de un sujeto tnico.

Este sujeto imico puede haber tenido participacién en cada uno de los
hechos en distintas calidades: puede haber sido autor en uno y coémplice o
encubridor en otro u otros.

2) Plurdlidad de hechos tipicos, antijuridicos y culpables

El concurso real o material es un concurso verdadero. Aquf estamos real-
mente frente a una situacién de pluralidad de delitos que no se excluyen
entre si: concurren todes juntos.

Cada hecho debe ser delictivo en si mismo y apto para ser punible ais-
ladamente. Cada delito puede estar completo o incompleto; de manera que
en su aislamiento, en su individualidad, puede encontrarse en diversas eta-
pas de desarrollo; uno puede estar consumado y los otros en grado de ten-
tativa o de frustracién.

Se trata, entonces, de varios delitos cometidos por una misma persona.
Més precisamente, de varios hechos punibles. Mds tarde veremos la impor-
tancia que tiene esta circunstancia de que se trata de hechos y no de acciones.

Ahora bien, estos varios hechos y varios delitos pueden presentarse de
diferentes maneras:

1) Pueden darse varios hechos que configuran varios tipos distintos. Es
el caso més simple de concurso real o material.

Ejemplo: Un mismo sujeto un dia roba, al dia siguiente viola y otro
dia mata, Miltiples hechos, diversos delitos, todos distintos e independientes
entre sf.
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2) Pueden darse varios hechos que configuran varias veces el mismo
tipo.

Ejemplo: Un mismo sujeto viola en diversas oportunidades a distintas
mujeres. Multiples hechos, el mismo delito (violacién), en diversas ccasiones
diferentes.

3) Pueden darse varios hechos que configuran varios delitos, pero que
se encuentran vinculados entre si por una relacién neceseria de medio a fin.

Ejemplo: Un mismo sujeto viola la correspondencia para apropiarse de
los valores contenidos en la carta.

4} Por ultimo, en nuestro Codigo existe un cuarto caso de concurso
real, que es un caso bastante especial y que tiene lugar cuando existe reite-
racién de hurtos a una misma persona o en una misma casa a distintas
personas,

Estos dos tiltimos casos, sefialados en los puntos 3) y 4), han sido discu-
tidos en nuestra doctrina, por lo cual merecen un andlisis particular.

DELITOS VINCULADOS ENTRE SI POR UNA RELACION NECESARIA DE MEDIO A FIN

Esta situacién estd contemplada en el articulo 75, no en el articulo 74,
que es el que trata del caso comin de concurse real.

Articulo 75: “La disposicién del articulo anterior (se refiere al 74 y con-
cretamente a la forma de penar el concurso real) no es aplicable en el caso
de que un solo hecho constituya dos o mas delitos (éste es el concurso ideal
o formal, que trataremos después), o cuando uno de ellos sea el medio nece-
sarlo pasa cometer el otro”..

Este dltimo caso se trata entonces en el articulo 75 junto al concurso
ideal y se le pena en la misma forma que el concurso ideal, pero comstituye,
por su naturaleza, un verdadero Concurso Real.

Ejemplos: Ya hemos visto el caso del sujeto que viola la correspondencia
para apropiarse de los valores contenidos en ella. Otro ejemplo puede ser el
del sujeo que dafia la caja de fondos para apropiarse del dinero o de los do-
cumentos que se encuentran en su interior,

En ambos casos hay dos hechos y dos delitos. Los delitos son dos porque

han podido ocurrir el uno sin el otro. Son separables, tanto intelectual como
realmente.

Puede ocurrir que alguien viole la correspondencia y no se apropie del
dinero, pues sélo lee la carta ajena. Puede ocurrir también que se dafie la caja
de fondos y no se cometa en definitiva el robo. Pero se ha producido el dafio,
que es independiente.

No obstante, en el supuestc de cometerse los dos delitos, ellos estardn
vinculados necesarigmente por una conexién ideolégica de medio a fin. Es
en este caso cuando estamos en presencia de un concurso real que, sin embar-
go, por expresa disposicion de la ley, se pena igual que el concurso ideal o
formal.

Doctrina chilena: En nuestra doctrina no siempre se pensé que éste era
un caso de concurso real. Es posible que la circunstancia de encontrarse legis-
lado en el articulo 75 junto al verdadero concurso ideal haya dado lugar a
cierta confusién.
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Es asi como antiguamente Pedro Orriz (1933-37), ]. Rainundo peL Rio
(1936-39) y Gustavo LasatvT (1948-51) lo trataron como Comcurso Ideall.

DeL Rio ni siquiera se plantea el problema: lo considera derechamente
como un concurso ideal. Lo mismo sucede en las primeras ediciones del “De-
vecho Penal” de LaBaTuT.

Es decir, lo consideraban como si estuviéramos en presencia de un solo
hecho y de varios delitos.

En las sucesivas ediciones del “Derecho Penal” de LaBatuT, adicionadas
y complementadas por Julio ZENTENO (1968-79), ya no es tan claro que este-
mos frente a un concurso ideal propiamente tal, aun cuando a nuestro entender
la situacién no se resuelve en forma definitivaZ2

Rafael FonTrCImLLA, en su monografia sobre el “Concurso de Delitos”
(1946), no lo considera en ningin caso un Concurso Ideal: sostiene que podra
constituir a veces un Concurso Real y a veces un Concurso Aparente de Leyes
Penales &,

Juan Bustos, en su memoria de grado, que versé scbre el “Concurso
Ideal” (1962), sustenta una posicién algo més firme: lo trata como Concurso
Real, aun cuando manifiesta concordar con FONTECILLA, en orden a que a
veces podré constituir un Concurso Aparente de Leyes Penales*,

Eduardo Novoa, en su “Curso de Derecho Penal Chileno” (1960) utiliza
la denominacién de “Concurso Ideal Impropio”, pero de alguna forma un
poco contradictoria dice textualmente: “La verdad es que no tiene nada de
concurso ideal, sino que se trata de dos delitos conectados entre si por la rela-
cién de medio a fin” 5,

Alfredo ETCHEBERRY, en su memoria de grado, que trata del “Concurso
Aparente de Leyes Penales” (1957), define el asunto en forma mais dréstica:
le parece indiscutible que estamos en presencia de un caso de Concurso Real.
Dice que la circunstancia de que se le pene como Concurso Ideal “no significa,
como es nahral, una declaracién doctrinaria en el sentido de que hay un con-
curso ideal: se trata simplemente de un tratamiento punitivo especial, dada la
forzosa concurrencia de ambos delitos” 8.

M4is modernamente, el mismo. Alfredo ETcHEBRERRY, en su “Derecho Pe-
nal” (1* Ed. 1964 - 2* Ed. 1976), y Enrique CURY, tanto en su “Orientacién

! Pepro Onmiz M. “Nociones generales de Derecho Penal”, Ed. Nascimento,
Santiago, 1933, p. 103; ]. Rarmunpo per Rio C.  “Elementos de Derecho Penal”, Ed.
Nascimento, Santiago, 1939, p. 290; Gustavo LasatuT G. “Derecho Penal”, Tomo I,
Parte General, Ed. Juridica de Chile, 2* edicién, Santiago, 1951, p. 219.

2 Véase, Gustavo Lasatur G. “Derecho Penal’, Tomo 1, Parte General, Ed.
Juridica de Chile, 5* edicidn, Santiago, 1968, p. 234. También 8% edicién, 1979,
p. 202,

8 Rararr Fontecmra R. “El Concurso de Delitos y sus principales problemas
juridicos”, en “Concursos de delincuentes, delitos y de leyes penales y sus principales
problemas juridicos”, Ed Juridica de Chile, Santigo, 1956, p. 73. Este trabajo fue
publicado anteriormente, en “Revista de Derecho Penal”, segundo trimestre de 1948,
Buenos Aires, Edit. Ediar.

% Juan Bustos R. “Concurso Ideal de Delitos”, Ed. Universitaria S.A., Santiago,
1962, p. BO.

¥ Epvarpo Novoa M. “Curso de Derecho Penal Chileno”, Tomo II, Ed. Juri-
dica de Chile, 1968, p. 266.

- ¢ AvFrepo EtcEeBerry O. “El Concurso Aparente de Leyes Penales”, Ed. Ju-
ridica de Chile, Santiago, s/f, p. 13. .



340 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 13

para el estudio de la Teoria del Delito” (1969-1973), como en su “Derecho
Penal” (1985), estén en la posicién diametralmente opuesta a la inicial de Dew
Rio: ni siquiera se plantean el problema y lo consideran derechamente un
caso de Concurso Real?.

dPor qué razénP Simplemente, porque lo que define en su esencia al Con-
curso Ideal s la existencia de un solo hecho y aqui estamos en presencia de
dos o mds hechos, circunstancia que a su vez constituye la esencia del Con-
curso Real

Luego, es un Concurso Real que se pena en la misma forma que el Con-
curso Ideal, es decir, en forma generalmente mis benigna, por razones de jus-
ticla material o de politica criminal, pues en este caso, al igual que en el
Concurso Ideal, no puede concebirse la ejecucién de un delito sin que al mis-
mo tiempo se realice el otro.

Es probable que subyazca aqui la idea de CArrARA, quien considera que
una misma voluntad seria sancionada doblemente si se castigaran por sepa-
rado dos o més delitos que no pueden sino cometerse necesariamente juntosS®,

CASO ESPECIAL DE REITERACION DE HURTOS
EN DETERMINADAS CIRCUNSTANCIAS

Esta especie de Concurso Real esti contemplada en el articulo 451 del
Cédigo Penal

Articulo 451: “En los casos de reiteracién de hurtos a una misma persona
0 en una misma casa a distintas personas, el tribunal hard la regulacién de la
pena tomando por base el importe total de los objetos sustraidos, y la impon-
drd al delincuente en su grado superior”.

Doctring chilena: Al igual que en el caso anterior que acabamos de estu-
diar, esta especialisima disposicion del articulo 451 ha dado luger a discre-
pancias en nuestra doctrina, las cuales también pueden estimarse actualmente
superadas,

Asi, LasaTur y DEL Rfo consideraron, en épocas pasadas, que en esta
norma el Cédigo contemplaba un caso de delito continuado. M4s exactamente,
un “hurto continuado”$,

No obstante, a partir de la memoria de grado de Enrique Cury, que
versd precisamente sobre “El Delito Continuado” (1960), nuestra doctrina se
ha uniformado en torno a la posicién sustentada por dicho autor, en el sentido
de que éste no es un caso de delite continuado.

La argumentacién de Cury se basa en que esta norma habla de “reitera-

7 Avurrepo Ercueserry O. “Derecho Penal”, Tomo II, Parte General, Carlos
E. Gibbs, Editor, Santiago, 1964, p. 116; AvLrrEno Ercreserry O. “Derecho Penal”,
Tomo I, Parte General. Segunda edicion revisada y actualizada, Ed. Gabriela Mistral,
1976, p. 85; Enmgue Cury U. “Orientacién para €l estudio de la Teoria del Delito”,
Ediciones Nueva Universidad, Universidad Catélica de Chile, Santiago, 1873, p. 284;
Enrigue Cury U. “Derecho Penal”, Parte General, Tomo II, Ed. Juridica de Chile,
1985, p. 283.

8 Francesco Canrmara. “Programa del Curso de Derecho Criminal”, Traduc-
cién por Sebastion Soler, Buenos Aires, Ed. Depalma, 1944, Tomo V, parrafo 2522,
p. 66.

? Gustavo Lasatur G. “Derecho Penal”, Tomo 1I, Parte Especial, Cuarta
Edicién, Ed. Juridica de Chile, 1964, p. 357; J. R, per Rio, ob, cit., p. 575.
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cion de hurtos”, vale decir, de una pluralidad, “una multiplicidad de delitos”.
En cambio, en el delito continuado, como lo veremos en detalle mis adelante,
hay un solo delito; en otras palabras, el delito continuado es un caso de Uni-
dad de Delito y no de Pluralidad de Delitos, come lo es éste del articulo 451 19,

Novoa concuerda en que el Codigo “se limita a dar una regla de regula-
cién de pena para lo que expresamente denomina ‘reiteracién de hurtos’ ”, por
lo cual no es admisible estimar que exista aqui una figura de delito continuado.
Es decir, estd de acuerdo con CurY en orden a que no es delito continuado,
pero atn no lo clasifica como Concurso Real 11,

ErceEBERRY, dando un paso mis adelante, ratifica que no constituye un
delito continuado y afirma positivamente que se trata de un Concurso Real o
Material 12,

Cury, en su “Orientacién para el estudio de la Teoria del Delito”, seiiala
con precision que: “El art. 451 se refiere expresamente a ‘reiteracién de hur-
tos’, esto es, a varios hurtos y, en consecuencia, a varigs acciones. De donde
resulta que s6lo contiene una férmula especial para el castigo del concurse
real en esa clase de delitos” 13,

Posteriormente, el mismo Cury, en su “Derecho Penal” repite esta frase,
pero, significativamente, reemplaza la expresién “varias acciones” por “varios
delitos”. Volveremos sobre este punto 14,

En sintesis, el articulo 451 contempla un caso especial de Concurso
Real, porque se refiere claramente a una Pluralidad de Delitos (Reiteracién
de Hurtos), y en eso consiste, precisamente, la esencia del Concurso Real: en
la Pluralided de Hechos Punibles.

En consecuencia, no contempla una figura de Delito Continuado, por-
que lo que caracteriza a esta wltima es la Unidad de valoracién juridica.

De manera que en los cuatro casos de Concurso Real que se han revisado
(varios hechos que configuran varios tipos distintos; varios hechos que con-
figuran varias veces el mismo tipo; varios hechos que configuran varios delitos
en relacién necesaria de medio a fin; varios hurtos en determinadas circuns-
tancias expresamente sefialadas en el articule 451), encontramos siempre la
concurrencia real de una pluralidad de hechos que pueden ser calificados ais-
ladamente de tipicos, antijuridicos y culpables.

3) Independencia de los hechos entre si

Hasta ahora hemos visto solamente dos requisitos del Concurso Real: la
unidad de sujeto activo (una misma persona) y la pluralidad de hechos tipicos,
antijuridicos y culpables.

Vamos entonces al tercer requisito, cual es la necesidad de que los heckos
deben ser independientes entre si,

En el fondo éste es un requisito de cardcter negativo.

10 EwsmQue Cumry U, “El Delito Continuade”, Ed. Universitaria S.A., 1962,
p. 103. Véase también Enmigue Cury U. “El Delito Continuado” (conclusién}, en
“Revista de Ciencias Penales”, Tercera Epoca, septiembre-diciembre, 1959, N° 3,
Tomo XVII, p. 208.

11 E. Novoa M. Ob. cit, Tomo II, p. 276.

12 A, Ercupperry. Ob. cit., “Derecho Penal”, Tomo II, 1964, p. 112.

13 E. Cury. Ob, cit., “Orientacién ...”, p. 280.

14 E. Cony. Ob. cit, “Derecho Penal”, Tomo 11, p. 280.
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De lo que se trata es que los hechos no estén vinculados entre si por
aquella vinculacién que, segin 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.

La conexién que no debe darse —o, en otras palabras, la relacién que
harfa desaparecer el concurso real— seria la conexién propia del delito conti-
nuado o de cualquier otra forma de unidad de delito juridicamente hablando.

Esto quiere decir que los hechos deben ser juridicamente independientes,
y no lo serdn (por ello el requisito asume una forma negativa) cuando exista
una vinculacién de orden juridico tal, que nos encontremos frente a una uni-
dad de delito y no a una pluralidad factica de hechos que es esencial para la
existencia del concurso real,

Intentaremos aclarar mejor este punto al estudiar los diferentes casos de
Unidad Juridica de Delito.

4) Ausencia de sentencia condenatoria efecutoriada

Se trata también de un requisito negativo, a saber: que NO exista con-
dena intermedia.

Dicho en otra forma: para que exista el concurso real, el sujeto no debe
haber sido condenado, durante el Hempo que media entre la comisién de dos
delitos, por alguno de ellos. Es decir, es indispensable la ausencia de condena
al menos respecto de dos delitos.

Naturalmente, si el individuo comete tres delitos y sélo ha sido conde-
nado por uno, existird el concurso real entre los otros dos delitos restantes, y
asi sucesivamente, si aumenta el nimero de delitos.

Debe tratarse de una sentencia que cumpla dos condiciones:

a) Debe ser condenatoria; y

b) Debe estar firme o efecutoriada.

Recordemos que el concepto de sentencia firme o ejecutoriada esti expre-
samente definido en el articulo 174 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, pueden darse en la practica dos casos:

1. Que el proceso esté iniciado y no haya adn condena firme.

En este caso si hay concurso real. Para que se destruya el concurso es
necesario que el fallo esté ejecutoriado. '

2. Que el proceso haya terminado por sentencia condenatoria ejecuto-
riada, pero que ésta no se haya cumplido efectivamente por cualquier causa.

En este caso no hay concurso real, porque hay condena ejecutoriada. De
manera que es irrelevante para estos efectos que la pena impuesta se haya
cumplido o no, siempre que exista una condena ejecutoriada.

Aqui hay reincidencia, como lo veremos en seguida.

Privcipios QUE RIGEN EN MATERIA DE UNIDAD Y PLURALIDAD DE DELITOS

En materia de Unidad y Pluralidad de Delitos, y por consiguiente en la
Teoria de los Concursos de Delitos, deberfan regir dos grandes principios de
importancia, especialmente respecto de la penalidad de las distintas figuras
juridicas que pueden presentarse.

Hemos dicho que deberfan regir, y no que “rigen”, porque, como vere-
mos poco més adelante, en el hecho ellos son vulnerados en alguna medida
por la ley positiva en méds de una ocasi6n.
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Estos dos principios son los siguientes:

1. Ningin delito debe quedar sin castigo. (Quot delicta tot poenae).

2. Nedie debe ser castigado mds de una vez por el mismo delite. (Non
bis in idem).

Todo anélisis de las diferentes cuestiones que pueden presentarse en la
Teoria de los Concursos de Delitos debe efectuarse teniendo como guia los
dos extremos que sefialan estos principios.

Asi, el fundamente de justicia material de la punibilidad del Concurso
Real se encuentra en el primer principio matriz: cada delito debe ser castiga-
do; ningtn delito debe quedar impune. (Quot delicta tot poenae).

Por ello —como dice el articulo 74— al culpable de dos o mis delitos se
le impondrin todas las penas correspondientes a las diversas infracciones.

Del misme modo, el fundamento del dltimo requisito negativo que estu-
diamos respecto del Concurso Real, vale decir, la necesidad de la inexistencia
de condena intermedia, se encuentra en el segundo principio matriz: no debe
nunca castigarse més de una vez por el mismo hecho punible.

La persona que comete varios delitos debe ser castigada por todos ellos,
pero sélo una vez por cada delito cometido. (Non bis in idem).

En este punto reside la diferencia esencial entre e Concurso Real y la
Reincidencia.

En el Concurso Real no hay condena intermedia; en la Reincidencia si
hay condena intermedia, puesto que esta {ltima tiene lugar, en términos gene-
rales, cuando el sujeto ha sido condenado por uno o mis hechos punibles y
vuelve a cometer otro u otros delitos.

La condena intermedia excluye toda posibilidad de Concurso Real, preci-
samente porque no debe castigarse més de una vez por un misme delito. (Non
bis in idem).

Desde €l punto de vista formal, el Concurso Real se diferencia también
de la Reincidencia en sus efectos: el Concurso Redl se pena en la forma que
veremos en el pérrafo correspondiente; en cambio, la Reincidencia constituye,
en nuestro Cddigo, una Circunstancia Agravante de la Responsabilidad Crimi-
nal, en sus distintas formas (impropia o propia; propia genérica o propia espe-
cifica), de conformidad a la compleja y defectuosa normativa contenida en el
articulo 12 Nes- 14, 15 v 16, respectivamente. Ademds, la Reincidencia genera
otros efectos. Asi, por ejemplo, tiene importancia desde el punto de vista préac-
tico el hecho de que impide la remisién condicional de la pena, restringe la
posibilidad de obtener la libertad provisional de procesado, interrumpe la pres-
cripcién de la accién penal y de la pena, ete.

En nuestra doctrina la agravacién de la pena por causa de Reincidencia
es severamente criticada por Cury en su “Derecho Penal” 1%,

CLASIFICACION DEL (CONCURSO REAL

La doctrina distingue dos formas de Concurso Real:

a} La re#feracidn.

b) La acumulacisn.

Se habla de reiteracion cuando los mdltiples delitos cometidos son de la
misma especie.

15 E. Cury. Ob. cit.,, “Derecho Penal”, Tomo II, p. 142
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A su vez, se habla de acumulocién cuando los diversos delitos cometidos
son de distinta especie.

Esta clasificacién tiene importancia, en nuesira legislacién positiva, para
los efectos de la penalidad de ambas formas de concurso real o material.

El criterio diferenciador est4 en la circunstancia de tratarse de delitos de
la misma o de diferente especie, y no en el hecho de configurar varios tipos
penales distintos o varias veces el mismo tipo penal.

El concepto de delito de la misma especie o de diferente especie es mas
amplio que el de tipo penal.

Una determinada “especie” de delito puede comprender varios “tipos pe-
nales”, incluso muy diferentes en su maturaleza. Ello, de conformidad a nuestro
ordenamiento juridico positivo que, en forma poco afortunada, segim lo estu-
diaremos en seguida, define para determinados efectos a los delitos de la
misma especie, como aquellos que estin penados en un mismo titulo del Cé-
digo Penal o ley especial que los castiga.

Este concepto de delito de la “misma especie” se encuentra definido en
el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, el cual sefiala expresa-
mente que tal definicién est4 restringida solo para “los efectos de este articulo™.
No obstante ello, en beneficio de la claridad y atendido el importante rol que
dicha norma juega en la determinacién de la pena que debe aplicarse al con-
curso real, es conveniente entender que esta definicién tiene alcances generales.

PENALIDAD DEL CONCURSO REAL © MATERIAL
A) Sistemas de pendlidad en la legislacién comparada

En la legislacién comparada se conocen tres sistemas segin los cuales es
posible sancionar el concurso real o material de delitos.

Ellos son:

1) El sistema de la Acumulacién Aritmética o Material.

2) El sistema de la Absorcién.

3) El sistema de la Acumulacién Juridica o de la Asperacién o Agravacion.

En términos muy generales estos sistemas presentan las siguientes carac-
teristicas:

1) El sistema de la Acumulacion Aritmética o Material

De conformidad a este sistema, simplemente se suman todas las penas
correspondientes a los diversos delitos cometidos.

Se basa en la aplicacién absoluta e irrestricta del principio Quot Delicta
Tot Poenae —a cada delito su pena— y responde a un criterio retribucionista
puro.

Es evidentemente la solucién més “inmediata y primitiva”, como la cali-
fica Reinhart Mauracs 8,

Este sistema ha sido criticado doctrinariamente, por adolecer de graves
defectos:

a. Puede dar lugar, especialmente cuando se suman aritméticamente pe-
nas privativas de libertad, a sanciones de tal magnitud que sobrepasen la me-

18 REnvpART MaveacE. “Tratado de Derecho Penal”. Traduccién por Juan
Cérdoba Roda, Tomo II, Ed. Ariel, Barcelona, 1962, p. 476.
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dida de la culpabilidad, que no debe olvidarse nunca que constituye un
reproche personal para un solo individuo.

b. Puede llevar a absurdos tales como la aplicacién de penas privativas
de libertad que sobrepasen en su cuantia la posibilidad de vida de un ser
humano (100 afios de presidio) o la aplicacién ccetinea de dos penas de pre-
sidio perpetuo,

c. Es poco practico, pues hay penas de diferentes naturalezas que no
pueden cumplirse simult4neamente. (Ejemplo: penas privativas de libertad y
penas restrictivas de libertad).

2) El . sistema de la Absorcién

Segin este sistema, se aplica solamente la pena que corresponde al delito
tnds grave, @ veces con la modalidad de sancionar con la pena “mayor” asig-
nada a este delito mds grave.

Se basa en la idea de que la pena mayor absorbe a la menor: poena major
absorbet minorem.

También ha sido criticado por la doctrina, pues adolece de importantes
deficiencias:

a. Constituye una abierta violacién del principio quot delicta tot poenae,
pues deja en la impunidad a los delitos de menor gravedad, que quedan ab-
sorbidos o consumides por la pena del delito més grave.

b. Por lo mismo, alienta a quien cometié un delito grave a cometer otros
de menor entidad, que no influirdn en definitiva en la pena.

3) El sistema de la Acumulacién Juridica o de la Asperacién o Agravacion

En su forma mds simple, este sistema postula la aplicacidn de la pena
que corresponde al delito mds grave aumentdndola en determinada forma,
segtin el nimero y entidad de los delitos cometidos,

Concebido €] sistema en esta forma, recibe el nombre de “asperacién o
agravacién”, pues implica, como seiiala MAURACH, una “agravacién de la pena
mas grave” 7.

Puede también concebirsela al revés, es decir, como una atenuacién de
la pena resultante de la suma de todas las penas particulares.

Se diferencia del sistema de la acumulacién aritmética en que aqui la
acumulacién no es numérica o material, sino que es juridica o abstracta. No
se trata de una simple suma matematica, sino que de la agravacién, por sobre
la pena asignada al delito més grave, segim criterios valorativos o axiolégicos,
como lo son la cantidad y especialmente la entidad {la naturaleza, la sustancia
del delito) de los hechos punibles.

Se diferencia, a su vez, del sistema de la absorcién, en que aqui los delitos
de menor entidad no son materialmente absorbidos, sino que concurren, se-
gan los criterios valorativos sefialados, a la agravacién de la pena, segin co-
rresponda.

La doctrina concuerda mayoritarjamente en que este sistema es mds satis-
factorio que los anteriores, a pesar de que presenta el inconveniente de que
el mecanismo de computacién de las penas es més complejo.

17 R. MAURAGH. Ob. cit., Tomo IL p. 479,
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Asi, por ejemplo, para Santiago Mir Puic, es el mas adecuade, pues cons-
tituye una via intermedia entre los dos anteriores, ya que supone una pena
méas grave que la correspondiente al delito de mas gravedad, pero no tanto
como la que resultaria de sumar todas las penas. Entre nosotros, Novoa ma-
nifiesta igual opini6n 18.

Del mismo modo, MAURACH anota como punto a favor del sistema el he-
cho de que las penas por los delitos menos graves contribuyen a la compu-
tacién de la pena definitiva, y de esta manera no son “liquidados”, como ocurre
en el sistema de la absorcion *®,

B) La penalidad del concurso real o material en nuestra legislacidn positiva

"La verdad és que nuestra legislacidn positiva (Cédigo Penal y Cédigo
de Procedimiento Penal) aplica los tres sistemas descritos de una forma que
podriamos calificar de poco ldgica y racional.

Se pueden dar los siguientes cinco casos:

1. La regla general: aplicacién del sistema de la acumulacién aritmética
¢ material.

2. Primera Excepcidn: aplicacién del sistema de la acumulacién juridica
o asperacién (agravacion).

3. Contruexcepcidn: aplicacién nuevamente del sistema de la acumula-
cién aritmética o material.

4. Segunda Excepcién: aplicacién del sistema de la absorcién,

5. Regla Especial: aplicacién de la regla contenida en el articulo 431 del
Cédigo Penal.

Veamos, separadamente, cada uno de estos cinco casos.

1) La regla general: aplicacion del sistema de la acumulacién aritmética o
material

Esta es la regla general, que se encuentra contenida en el inciso primero
del articulo 74 del Cédigo Penal, segin el cual: “Al culpable de dos o més
delitos se le impondrédn todas las penas correspondientes a las diversas in-
fracciones™.

Ejemplo: Un mismo sujeto un dia roba, al dia siguiente vicla y otro dia
mata. Se suman las penas correspondientes a los delitos de robo, violacién y
homicidio.

{En qué orden se cumplen las penas? El Cédigo Penal lo dispone en forma
expresa: stmultdneamente, si es posible; sucesivamente, si no es posible.

Y en este tltimo caso (no es posible la ejecucién simultinea de las penas,
por la naturaleza de ellas) se aplican primero las penas privativas de la libertad
y después las penas restrictivas de la libertad {confinamiento, exirafiamiento,
relegacién o destierro).

Esto es, en sintesis, lo que dispone el inciso segundo del ya citado articulo
74 del Cédigo Penal.

18 SanTaco Mm Puic. “Lecciones de Derecho Penal”, Ed. Bosch, Barcelona,
p. 289; E. Novoa M. Ob. cit, Tomo II, p. 257.
18 R, Mauraca. Ob, cit., Tomo II, p. 476.
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2} Primera excepcion: aplicacion del sistema de la acumulacion furidica o
asperacién (agravacion).

La regla general enunciada sufre una primera excepcién en virtud de Io
dispuesto por el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal:

Articulo 509: “En los casos de reiteracion de crimenes o simples delitos
de una misma especie, se impondrd la pena correspondiente a las diversas in-
fracciones, estimadas como un solo delito, aumentindola en uno, dos o tres
grados”.

“Si por la naturaleza de las diversas infracciones éstas no pueden esti-
marse como un solo delito, el tribunal aplicard la pena sefialada a aquella que
considerada aisladamente, con las circunstancias del caso, tenga asignada pena
mayor, aumentindola en uno, dos o tres grados, segim sea el ntmero de los
delitos”.

“Podran, con todo, aplicarse las penas en la forma establecida en el ar-
ticulo 74 del Cédigo Penal si, de seguir este procedimiento, haya de corres-
ponder al rec una pena menor”.

“Las reglas anteriores se aplicarin también en los casos de reiteracién de
una misma falta”,

“Para los efectos de este articulo, se considerar4n delitos de una misma
especie aquellos que estén penados en un mismo titulo del Cédigo Penal o
ley que los castiga”.

Esta complicada norma estd contenida, como hemos dicho, en el Cédigo
de Procedimiento Penal y, més precisamente, en el titulo que trata de “La
Sentencia”,

No obstante su ubicacién en un Cédigo que norma aspectos adjetivos,
ella tiene un evidente cardcter sustantivo o de fondo.

La excepcion se refiere a los casos de reiteracidn de “crimenes o simples
delitos” y la reiteracion de una misma e idéntica “falta”.

En estos casos se aplica, de manera no del todo perfecta, el sistema de la
acumulacién juridica, en su forma de asperacién o agravacién.

Sin embargo, hay que hacer previamente una importante distincion:

a. Si las infracciones pueden estimarse como un solo delito; o

b. Si las infracciones no pueden estimarse como un solo delito.

En el primer casn {si pueden estimarse como un solo delito), se impon-
drd la pena correspondiente a las diversas infracciones, estimadas como un
solo delfto, aumentandola en uno, dos o tres grados.

En el segundo caso (no pueden estimarse como un solo delito), el tribu-
nal aplicard la pena sefialada a aquella infraccién que, considerada aislada-
mente con las circunstancias del caso, tenga asignada pena mayor, aumentén-
dola en uno, dos o tres grados, segiin el nimero de delitos.

Es necesario aclarar, brevemente, cuatro puntos en relacién a estas normas.

1. Estas reglas son aplicables solamente en los casos en que estemos en
presencia de una reiteracién de delitos de la misma especie.

Es necesario entonces precisar, en primer término, cuéndo estamos frents
a delitos de “la misma especie”,

Cury opina que la ley aqui ofrece una solucién “clara pero infortunada”.

En realidad la solucién tiene la ventaja de la certeza juridica, en cuanto
no da lugar a interpretaciones encontradas, pero ha resultado poco afortu-
nada segin lo veremos en seguida.
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Efectivamente, el propio articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal
opté por sefialar expresamente (de alli la certeza juridica) que: “Para los
efectos de este articulo se considerarin delitos de una misma especie aquellos
que estén penados en un mismo titulo del Cédigo Penal o ley que los castiga”.

Resulta desafortunada la solucién, pues de conformidad a ella se deben
considerar de la misma especie delitos que por su propia paturaleza sen muy
diferentes y que, en consecuencia, atentan contra bienes juridicos radicalmente
diversos.

Por el contrario, sucede también que delitos que, bdsicamente, atentan
contra el mismo bien juridico, deben considerarse de distinia especie, porque
se encuentran en otro titulo del Codigo Penal.

Ejemplos:

De conformidad a esta norma serian de la misma especie los delitos de
injuria (Art. 412) y de homicidio (Art. 391), puesto que ambos estin ubica-
dos en el Titulo VIII, del Libro II, del Codigo Penal, que trata de los Crimenes
y Simples delitos contra las personas. Es meridianamente claro que estos dos
delitos son de naturaleza absolutamente diversa: la Injuria constituye un aten-
tado contra el Honor y el Homicidio, un delito contra la Vida de una persona.

Por el contrario, resultan ser de distinta especie el delito de aborto (Art.
342 y sgtes.) y el de infanticidio (Art. 394), atendido que geogrificamente se
encuentran en diferentes Titulos del Cédigo Penal, no obstante que ambos
protegen, basicamente, el bien juridico “Vida Humana”, sea en gestacién o
apenas formada.

Pueden encontrarse numerosos otros ejemplos de inconsecuencia como
los sefialados, que no responden a ningin criterio sustentable.

En cambio, suele resultar afortunada la solucién al considerar de la misma
especie a los delitos penados en la lev especial que los castiga. Asi, serian de
la misma especie, por ejemplo, el “fraude aduanero” y el “contrabando”, lo
que parece correcto, (Ambos estin penados en la “Ordenanza de Aduanas”,
que es ley especial).

2. Cabe también preguntarse: ¢Cuindo las infracciones pueden estimar-
se como un solo delito?

Esta vez la ley no responde expresamente a la interrogante.

Se piensa, en general, en nuestra doctrina, que podrin las infracciones
considerarse como un solo delitc cuando la penalidad se determine por la
cuantia o monto.

Ejemplo: En el caso del delito de hurto, tres hurtos de $ 10.000 podran
ser considerados como uno solo de $ 30.000, para luego aumentar la pena
fijada para este dltimo en uno, dos o tres grados.

Los ejemplos del segundo caso, vale decir, de delitos que ain siendo de
la misma especie no pueden estimarse como uno solo, son algo mas rebusca-
dos. Novoa propone el siguiente: “Un particular que falsifica un certificado
de funcionaric piblico (Art. 205), luego una escritura piblica {Art. 194) y
finalmente un porte de armas (Art. 200)”.

En este ejemplo se aplicard la pena de la falsificacion de documento
plblico (la escritura publica, Art. 194), pues constituye la infraccion que
considerada aisladamente tiene asignada mayor pena, y esta pena se aumentard
en uno, dos o tres grados, segin el nimero de delitos.
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En este segundo caso debe aplicarse la pena sefialada para aquella infrac-
cion que, considerada aisladamente, tenga en definitiva una pena mayor,
teniendo en cuenta para determinar tal pena las circunstancias del caso.

Esta es una clara referencia a las circunstancias atenuantes o agravantes
de la responsabilidad criminal (Arts. 11, 12 y 13) que concurren, particular-
mente, en el caso en concreto.

3. Dijimos que, segin esta disposicién del articulo 509 del Cédigo de
Procedimiento Penal, se aplica el sistema de la acumulacién juridica o de la
asperacion o agravacion, pero que tal aplicacién no es del todo perfecta.

En efecto, esto es asi porque sblo en el segundo caso (cuando las infrac-
ciones no pueden estimarse como un solo delito) la norma dice que la pena
se aumentard en funcidn de la “cantidad” de delitos.

En el primer caso (si pueden considerarse como un sclo delito), sin duda
por un olvido del legislador, no se dice en funcién de qué elemento o variable
se ha de aumentar la pena.

Sin embargo, este error no es el mis importante. Mucho més grave nos
parece que en ninguno de los dos casos se tome en cuenta la entidad de los
delitos, en circunstancias de que precisamente la consideracién de la naturaleza
de los delitos, y no sélo un namero, constituye el factor més trascendente
para estimar que el sistema de la acumulacién juridica es superior a los demds.

Es de esperar que los jueces, en la préctica, usando un adecuado criterio
juridico, consideren la “entidad” de los delitos, aprovechando la circunstancia
de que la ley, al menos en el primer caso, no los limita en abscluto a este
respecto, y les permite una flexibilidad nada menos que de tres grados en la
pena.

4. Por dltimo, hay que hacer notar —y esto lo destaca especialmente
Cury— que respecto de las “faltas”, la ley exige identidad total: debe tratarse
de la misma falta. Esto se deduce claramente del inciso cuarto del articulo 509,
tantas veces citado.

3} Contraexcepcion: Aplicacion nuevamente del sistema de la acumulacion
aritmética o material

Podrin con todo —dice el inciso tercero del articulo 509— aplicarse las
penas en la forma establecida en el articulo 74 del Cédigo Penal (Acumula-
cién Aritmética o Material), si, de seguir este procedimiento, haya de corres-
ponder al reo una pena menor.

Debe notarse que la disposicion es meramente facultativa y no impera-
tiva, desde el momento en que utiliza literalmente la expresién *“podrén”.

No obstante ello, y en esto concuerda la totalidad de nuestra doctrina
y jurisprudencia, por tratarse de una forma de expresién del principio “pro reo”,
en la prictica se ha entendido que es de hecho una obligacién aplicar la pena
menor.

4) Segunda excepcion: Aplicacién del sistema de la absorcién

Partiendo de la base de que en los delitos en conexién ideolégica nece-
saria de medio a fin tendriamos un caso de concurso real, que como hemos
estudiado es la posicién undnimemente sustentada por nuestra doctrina més
modema, resulta que la ley pena un caso de concurso real con la pena mayor
asignada al delito mds grave.
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Esto es asi, porque esta forma de concwrso real o material estd contem-
plada en el articulo 75, junto al verdadero concurso ideal o formal, y no en
el articulo 74 donde se encuentran las formas bdsicas de concurso real.

Es decir, se estd penando con el sistema de la absorcién (pena mayor
asignada al delito mds grave) a un concurso real, cuando este sistema cons-
tituye en nuestra ley la forma clésica de penar el concurso ideal o formal.

Pero esto —como acota ETCHEBERRY— tiene una razén de fondo, una
explicacién de justicia material. Porque cuando se cometen varios delitos
pudiendo cometer uno solo es més censurable que cometer dos delitos, porque
no se podia hacer de otra manera, que es la situacion de los delitos conec-
tados como medio a fin, y también, como veremos, la del concurso ideal o
formal. Por esta razén la ley es més benigna 2.

5) Regla especial: Aplicacion de la regla contenida en el articulo 451 del
Cédigo Penal

Como ya lo hemos estudiado esta disposicién sanciona de manera muy
especial un caso, también bastante particular, de reiteracién de hurtos,

Se trata de la reiteracion de hurtos a una misma persona o en una misma
casa a distintas personas. En este caso, el tribunal hara la regulacién de la
pena tomando por base el importe total de los objetos substraidos, y la im-
pondra al sujeto en su grado superior.

Como sabemos hoy dia nuestra doctrina considera que aqui no existe
realmente una figura de delito continuado, sino que se trata de un caso mds,
bastante peculiar por cierto, de concurso real, que se pena en la forma que
hemos sefialado.

Es semejante al caso de los delitos de la misma especie que pueden
considerarse como un solo delito, con la diferencia de que aqui la pena es
menor, pues sélo se aumentard en un grado, v no podri aumentarse en dos
o tres grados. Es por ello que EtcHEBERRY no lo considera un delito conti-
nuado tratado con severidad, sino que un concurso real o material, tratado
con benignidad 21,

Jurisprudencia chilena: Atendido que la generalidad de los problemas
que ha resuelto nuestra jurisprudencia han girado en torno a la distincion —sea
entre casos de unidad v pluralidad de delitos, sea entre casos de concurso
real o concurso ideal— y atin no hemos examinado estas materias, practicaremos
el andlisis de esos fallos después de haberlas estudiado.

Por el momento, dejaremos en claro que nuestra jurisprudencia concuerda
plenamente en cuanto que el concurso de delitos se encuentra regido por los
dos principios matrices que hemos sefialado: a) Ningin delito puede quedar
impune; b) No puede un mismo hecho ser sancionado dos veces; non bis in
idem.

Concuerda también, en materia de penalidad del concurso real, en orden
a que el articulo 509 del Cédigo de Procedimiento Penal complementa el
articulo 74 del Cédigo Penal, dando preferencia al sistema de la acumulacién
juridica, tal como lo hemos explicado.

Del mismo modo, la jurisprudencia es undnime en cuanto a que la dis-
posicién, contenida en el inciso tercero del articulo 509 del Céddigo de Proce-

20 A, Ercmeperry. Obh. cit, “Derecho Penal”, Tomo II, 1964, p. 119.
21 A, ErcHEBERRY. Ob. cit,, “Derecho Penal”, Tomo IL, 1964, p. 112.
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dimiento Penal, que permite la aplicacién del articulo 74 del Cédigo Penal,
si, de seguir este procedimiento, haya de corresponder al reo una pena menor,
es facultativa; pero ha de entenderse, en la practica, como obligatoria, por
constituir una expresién del principio “pro reo”,

2} EL CONCURSQ IDEAL O FORMAL DE DELITOS

El concurso ideal o formal de delitos constituye el segundo caso de plura-
lidad de delites.

Es decir, aqui también nos encontramos ante una situaciéon en la cual se
han cometido, por una misma persona, dos o més delitos: una pluralidad de
delitos.

La diferencia esencial entre el Concurso Real y este Concurso Ideal o
Formal se encuentra en lo siguiente: en el Concurso Real se han ejecutado
varios hechos que configuran varios delitos; en cambio, en el Concurso Ideal
con un solo hecho se han configurado, también, varios delitos.

Mas brevemente: en ambos concursos existen varios delitos; pero en el
Concurso Ideal el hecho que dio origen a esos delitos es uno solo; por el con-
trario, en el Concurso Real los hechos son mﬁltipIGS.

Este concurso de un solo hecho que, sin embargo, da Iugar a dos o mis
delitos, ha sido denominado en doctrina Concurso Ideal, Intelectual o Formal.
Para mayor claridad en la exposicion emplearemos solamente la expresitn
“Concurso Ideal”, sin olvidar que también ha recibido doctrinariamente las
denominaciones que hemos sefialado.

Definicién: “El concurso ideal de delitos tiene lugar cuando una per-
sona, ejecutando un solo hecho, comete dos o mis delitos diferentes o un
mismo delito varias veces”.

Ejemplos:

a) El padre, conociendo las relaciones que lo ligan, yace con su hija
usando fuerza o intimidacién.

Aqui hay un sclo hecho {un padre, que conoce las relaciones que lo
ligan y que yace con su hija usando fuerza o intimidacién) y dos delitos dife-
rentes gue se configuran simultdneamente: un incesto (Art. 364) y una vio-
laci6n (Art. 361).

b) El sujeto, con un sole disparo, mata a dos personas.

Aqui también hay un solo hecho (el sujeto que efectia un solo disparo)
que configura dos veces el delitoc de homicidio (Art. 391}, pues mata a dos
personas.

Ubicacion en la ley: El concurso ideal estd expresamente tratado en la
primera parte del inciso primero del articule 75 del Cédigo Penal, cuando
éste se refiere al caso de que un solo hecho constituya dos o mds delitos.”

BRequisitos: Los requisitos del Concurso Ideal son los siguientes:

1) Una misma persona.

2) Unidad del Hecho; un solo Hecho.

3) Pluralidad de delitos: pluralidad de acciones, tipicas, antijuridicas y
culpables. :

Ahora bien, antes de ingresar al anilisis de cada uno de estos requisitos,
es indispensable que nos refiramos previamente, en un largo paréntesis, al
exacte aleance de la voz “hecho” v sus diferencias con la voz “accién”, en
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su sentido amplio, comprensiva tanto de la accién propiamente tal como de
la omisién.

Andlisis de los conceptos de “hecho” y de “accién”: su tmportancia y sus
diferencias

Durante toda la exposicién que hemos efectuado de esta materia se ha
utilizado repetidamente la palabra “heche” y no “accién”, a pesar de que el
articulo 1° del Cédigo Penal, y también la doctrina, comienzan a definir el
delito como una “accién u omisién” v no como un “hecho”.

Esto no ha sido una casualidad. Hemos usado el término “hecho” inten-
cionalmente, pues esto tiene una enorme importancia, por las razones que
veremos en seguida,

¢Por qué hablamos de hecho y no de gecidn en materia de concursos?

En primer lugar, y este solo argumento nos parece précticamente defi-
nitivo, porque asi lo dice expresamente nuestra ley, a diferencia de otras legis-
laciones extranjeras en las cuales se usa la expresion “accién”.

Efectivamente, nuestro Cédigo emplea el término hecho.

No lo hace directamente el articulo 74, que trata del caso base de con-
curso real, pero se deduce en forma clara y sin lugar a dudas del articulo 75.

Dice el articulo 75: “La disposicién del articulo anterior (o sea, el 74)
no es aplicable en el caso de que un solo hecho constituya dos o més delitos
o cuando uno de ellos sea el medio necesario para cometer el otro™

En esta disposicion (Art. 75) estin contemplados el concurso ideal y la
forma de concurso real en la cual existen varios delitos vinculados entre sf
por una relacién necesaria de medio a fin, a la que ya nos hemos referido
extensamente.

Lo que queremos remarcar ahora es la circunstancia de que se usa la
expresién hecho en el articulo 75 directamente, y también en forma indirecta
cuando hace referencia al articulo 74, (“La disposicién del artfculo anterior ...",
etc.).

Queremos llamar especialmente la atencién sobre este concepto de hecho,
porque no stlo la teoria de los concursos de delitos se construye en nuestro
Cédigo sobre el hecho y no sobre la accidn.

En efecto, veamos —sin que la enumeracién sea en ningin caso exhaus-
tiva— lo siguiente:

a) Toda la teoria de la participacidn completa se estructura sobre el hecho
y no sobre la accidn.

Art. 15 N* 1. Se consideran autores: Los que toman parte en la efecu-
cién del hecho, sea de una manera . ..

Art. 15 N° 2:  Se consideran autores: Los que fuerzan o inducen direc-
tamente a otro a ejecutarlo. (Se refiere indiscutiblemente al hecho).

Art. 15 N* 3: Se consideran autores: Los que, concertados para su
ejecucion, facilitan los medios con que se lleva a efecto el hecho o lo presen-
cian sin tomar parte inmediata en él. (En el hecho).

Art. 16: Son céomplices los que, no hallandose comprendidos en el articulo
anterior, cooperan a la ejecucidn del hecho por actos anteriores o simultdneos.

b) Del mismo modo en la teoria del Iter Criminis la expresién “hechos
directos”, que utiliza el articulo 7°, en su inciso 3%, es decisiva en la construc-
cién del concepto de Tentativa,
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c) Toda la teoria de los delitos culposos se estructura en nuestro Cédigo
sobre el “hecho” y no sobre la “acci6n”.

Art, 490: “El que por imprudencia temeraria efecutare un hecho ...”

Art. 492: “Las penas del articulo 490 se impondrédn respectivamente_ al
que, con infraccién de los reglamentos y por mera imprudencia o negligencia,
ejecutare un hecho...”.

d) Lo mismo puede decirse respecto del estado de necesidad, pues el
articulo 10 N* 7 utiliza la expresién ejecuta un hecho; del articulo 10 N° 1,
inciso 2°; en determinadas atenuantes y agravantes (11 N° 4; 12 N¢ 18; 12
N® 19; 456 bis N° 4); en las faltas el articulo 494 N® 19 califica de hechos
penados, entre otros delitos, nada menos que al hurto, 2 la estafa, a la apro-
piacién indebida. Pueden verse también los Arts. 144, 400, 452, 458, 488, etc.

No siempre la palabra hecho estd usada, en todas estas disposiciones,
exactamente con el mismo sentido y alcance; pero es una realidad que la
frase ejecutar el hecho es importante en nuestro Cédigo Penal.

Entonces es necesario precisar el concepto de hecho y, sobre todo, dife-
renciarlo del de accidn u omision.

En este sentido no cabe duda que el concepto de hecho es mds amplio
que el de gecion.

Un hecho dnico puede estar integrado por varias acciones, e incluso por
una accién y una omisién.

Esto es clarc en delitos complejos, tales como el robo con viclencia o
intimidacién en las personas o la violacién.

Ejemplos:

1) Robo con violencia o intimidacién en las personas. (Es el hecho).
1. Una accién: Apropiarse. 2. Otra accidn: Ejercer la fuerza o la intimida-
¢ién.

2} Violacién (Es el hecho). 1. Una accidn: Yacer. 2. Otra accidn: Usar
fuerza o intimidacién,

En estos casos el hecho es unico, pero las acciones son miiltiples, porque
son independientes, pueden darse la una sin la otra; se puede yacer sin usar
fuerza y se puede usar fuerza sin yacer.

El primer caso seri normalmente impune (yacer sin fuerza) y el segundo
(usar fuerza sin yacer) podrd constituir otros delitos (abusos deshonestos,
lesiones), pero en ningin caso serd violacién.

La “violacién” surgird sélo cuando confluyan las dos acciones simultinea-
mente, “abrazadas por el mismo tipo penal”, en un hecho Unico.

Y serd asi alin cuando participen dos personas, pues una puede yacer y
la otra usar la fuerza. Este serfa un caso preciso de coautorfa, pues ambos
han ejecutade el hecho de una manera inmediata y directa.

Pero aqui lo que nos interesa, fundamentalmente, es que pueden coexdstir
multiples acciones dentro de un solo hecho.

Lo mismo puede decirse respecto de delitos con pluralidad de accién, en
los cuales, por la estructura del tipo, es indiferente que la accién tipica se
haya ejecutado una o muchas veces.

Efemplo:

El ejemplo cldsico de esta situacién lo constituye el delito de falsificacién
de moneda. (Art. 162 y sgtes.). S L
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Falsificacién de moneda. (Es el hechko). 1. Hecho dnico: Falsificaci6n.
2. Diversus acciones: Cada uno de los forjamientos.

De igual manera en los delitos denominados “permanentes”, cuyc con-
cepto precisaremos en su oportunidad, puede darse un solo hecho que, sin
embargo, incluye una accién y una omision.

Ejemplo: El delito de secuestro (Art. 141).

Accién = Encerrar o detener a una persona, sin derecho, privindola de
la libertad.
Omisién — No hacer cesar el encierro o la detencion. Crear la perdu-

rabilidad, la permanencia del disvalor, omitiendo.

Estd claro, entonces, que efectivamente —tanto en teoria como en nuestra
ley— pueden distinguirse en la estructura del “hecho” dos o mas “acciones”,
o una “accién” y una “omisién”,

El concepto de hecho es, por consiguiente, mds emplio que el de accidn,

Desde luego el hecho, en su estructura, comprende al resultado, que no
forma parte de la accién.

El “resultado” es la consecuencia de la accibn y por lo mismo no puede
estructuralmente formar parte de ella.

El resultado es el efecto de la accién; y ésta la causa de aquél.

También forma parte del hecho el nexo causal entre la accién y el resul-
tado; en los delitos de resultado, naturalmente.

El nexo causal no podria formar parte de la accién, puesto que la accién
es, precisamente, uno de los elementos que enlaza.

Afm més, forman parte del hecho y no de la accién las diversas modali-
dades de la accidn, que suelen presentarse con frecuencia en determinados
tipos penales, y que dicen relacién con el lugar, tiempo o formas de la accién.

Efemplos:

a) En el delito de infanticidio (Art. 394) es indispensable que la accién
de matar se ejecute “dentro de las 48 horas después del parto”. (Modalidad
de “dempo” de la accibn).

b) En el delito de robo con fuerza en las cosas (Arts. 440 y sgtes.) es
importante determinar si la apropiacién se ha efectuado en “lugar habitado o
no habitado”. (Modalidad de “lugar” de la accion).

c) En el delito de homicidio en rifia o pelea (Art. 392} es determinante
la circunstancia de que efectivamente exista una rifia o pelea. (Modalidad de
“forma” de la accibn).

Sintesis: El hecho comprende: 1. A la accion, 2. Al resultado. 3. Al
nexo causal entre accién y resultado. 4. A las modalidades descriptivas tipicas
(lugar, tiempo o forma de la accién).

Ast, el concepto de hecho esté integrade por elementos de orden psiquico
(aspecto interno de la accitn, la finalidad) v también por elementos de orden
fActico o materiales (el aspecto externo de la accién, el comportamiento hu-
mano; el resultado, las modalidades de tiempo, lugar y forma).

Pues bien, la importancia que tiene esta circunstancia de que en nuestro
Cédigo la teorfa de los concursos esté construida en base al hecho y no als
accion reside, fundamentalmente, en que esto permite la mdltiple valoracién
juridico penal.

Nos explicamos: Si bhay algo indiscutible de conformidad a la méis ele-
mental légica es que una sola accién sélo puede dar origen a un solo. delito..
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También es perfectamente concebible que dos acciones den lugar a dos
delitos, tres acciones a tres delitos, etc.

Pero lo que estd en abierta pugna con la légica es que una sola accidén
pueda constituir dos o mds delitos.

Suelen citarse con frecuencia en las obras de Derecho Penal frases de
algunos autores que han resultado ser muy adecuadas para definir, en pocas
palabras, problemas cruciales, y que por ello se hacen famosas.

Entre ellas estd la feliz expresién de Arthur BAUMGARTEN, penalista ale-
mién de los afios 1930, que traté sobre el concurso ideal y escribi6:

“Una accién, un delito, g ien cuente de otra manera lo tendrfa que
hacer con la cooperacién ¢ una tabla de multiplicar bruja” 22,

Lo que sucede es que las legislaciones alemana (antes de 1975) e italiana
definen al concurso ideal en base al concepto de “accién”, y alli estd la rafz
de las complicadisimas teorias que ellos se ven obligados a elaborar para
intentar demostrar que una sola accién puede constituir més de un delito.
Asi, por ejemplo, Francesco ANToLISEI comienza diciendo, forzado por la legis-
lacién sobre la cual trabaja, que el concurso ideal se presenta cuando con uma
sola accién u omisién se viola varias veces la ley penal, cometiéndose, por
ello, varios delitos. Luego contintia con una compleja elaboracién destinada
2 procurar una explicacién de cémo es posible que esto ocurra, perdiendo,
por cierto, la claridad que lo caracteriza en la exposicién de otras materias .

Esta circunstancia, de que esas legislaciones extranjeras utilicen la palabra
“accién” para definir al concurso ideal, plantea, a sus respectivas doctrinas,
dos grandes problemas, a saber:

1. La cuestién de cémo puede una accién tnica configurar varios delitos; y

2. La cuestion de si se trata realmente, efectivamente, y no idealmente,
de varios delitos.

Las dos cuestiones estin estrechamente vinculadas, de manera que la
solucién de una condiciona la de la otra.

Justamente la denominacién de concurso ideal o intelectual deriva del
pensamiento de quienes creen que sélo “idealmente”, “intelectualmente”, puede
concebirse una pluralidad de delitos y una sola acc16n De la conviceién de
que esto no puede ocurrir en la realidad.

En cambio, entre nosotros es perfectamente concebible que un solo hecho
pueda constituir dos o mds delitos, porque el concepto de hecho es mis extenso
y puede comprender a varias acciones.

Para nosotros los dos grandes problemas que hemos sefialado tienen en
nuestra ley positiva una respuesta clara y expresa, De manera que, en verdad,
no constituyen problemas.

Es la propia ley ~en el articulo 75— la que resuelve la primera cuestién
al disponer claramente que se trata de un solo hecho y no de una sola accién.

Y es también la ley —en el mismo articulo 75— la que prescribe en forma
expresa que este hecho tnice constituye dos o mds delitos, resolwendo asi la
segunda cuestion.

22 ARTHUR BAUMGARTEN. “Die Idealkonkurrenz”, 1830, Tomo II, p. 189. Citado
por Juan Bustos R., “El Concurso Ideal de Delitos”, Ob. cit., p. 32.

# Francesco Antoriser, “Manual de Derecho Penal”, Parte General. Traduc-
cién por Juan del Rosal y Angel Terio, U.T.E.H.A. Buenos Aires, 1960, pp. 373-374.
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Entre nosotros este concurso no deberfa denominarse “ideal”, porque no
tiene nada de ideal, es tan real como el anterior, en el sentido de que real-
mente, y no sélo intelectualmente, concurren dos o mis delitos sin excluirse
entre si.

Pensamos que en nuestra doctrina deberiamos més bien hablar de un
“Concurso de varios hechos” y de un “Concurso de un solo hecho”.

La pluralidad de delitos en ambos concursos es algo absolutamente real
No tiene nada de intelectual o ideal.

El problema para nosotros es distinto, y si bien no es de fdcil respuesta,
al menos puede tener una solucién que no pugne con los principios elemen-
tales de la légica. Este problema es el de determinar con precision cuindo
y en qué circunstancias podemos hablar de un solo hecho y no de varios hechos,
Volveremos sobre este punto al examinar los requisitos del concurso ideal.

Doctrina chilena

En nuestra doctrina no siempre se vio tan claramente la importancia de
esta distincién entre el hecho y la accién.

Es asi como DEL Rio y LaBaTuT, cifiéndose estrictamente al tepor literal
de la ley, definen al concurso ideal como aquel que tiene lugar cuando un
solo hecho constituye dos o mas delitos, pero no deducen de ello toda la gama
de conclusiones que es posible desprender. En verdad, no ven ain diferencia
de importancia entre €l concepto de hecho y el de accibén 24

Por el contrario, FONTECILLA, en su monografia que ya hemos citado, de
1948, caracteriza al concurso ideal como una “unidad de gecidén y pluralidad
de lesiones juridicas”. No obstante, visualiza el problema, puesto que al refe-
rirse al articulo 75 sefiala que en lugar de hecho éste debis decir accién %.

ErcuepERRY, en su memoria de grado que también hemos citade (1957),
expresa que “existe concurso ideal cuando una sola conducta humana externg
lesiona diversas disposiciones legales, o varias veces una misma”. Emplea, en
aquella oportunidad, la expresién “conducta humana externa” y no “hecho” %,

Posteriormente, en 1960, siendo Profesor Agregado de Derecho Penal en
la Universidad de Chile, informa la memoria de grado de Juan Bustos, sobre
el “Concurso Ideal”, y junto con calificarla de sobresaliente, elogia en forma
especial el tratamiento que el entonces alumno da a la diferenciacién entre
los conceptos de “accién” y “heche” #7.

No obstante ello, BusTos, si bien cuando enfoca el concepto hacia nuestro
Codigo en particular expresa que el concurso ideal es “una figura compleja
que retne varios delitos en torno a la unidad de hecho”, postula en definitiva,
al terminar su trabajo, que de lege ferenda, y concordando con FONTECILLA,
habria que reemplazar en el articulo 75 la voz “hecho” por “accién” 5.

4 Véase J. R, e Rfo. Ob. cit, p. 280; G. LasaTur, Tomo I, Parte General,
Tercera Edicién, 1959, Ed. Juridica de Chile, p. 202.

25 R. FontECILLA. Ob, cit, p. T7.

2% A, ErcEepenrry. Ob. cit., “El Concurso...”, p. 10.

27 Aryrepo EtvcEEBerry (). Informe sobre la memoria de prueba de Juan
Bustos R., sobre “Concurso Ideal de Delitos”, 2 de agosto de 1980, en Juan Bustos
R. Ob. cit, p. 5.

28 1 Bystos. Ob. cit., pp. 85-87.
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Nuevamente ETCHEBERRY, poco mis tarde, en la primera edicién de su
“Derecho Penal” (1964), se refiere al concurso ideal precisando que es aquella
situacién en la cual un solo hecho da origen a la existencia de varios delitos 2.

Modifica entonces su posicibn y no solo utiliza la expresion hecho, en
lugar de “conducta humana externa”, sino que sustenta con claridad y decisién
que: “Nuestro sistema de concurso no se estructura fundamentalmente sobre
la unidad de accién, sino sobre la unidad de hecho, derivando de ello las
consecuencias a que nos hemos venido refiriendo”. Evidentemente, mantiene
estos mismos conceptos en la ultima edicién de su “Derecho Penal” (1976) 3°.

Para Novoa, en su “Curso de Derecho Penal Chileno”, tome II (1966},
también el hecho estd en la base del concurso, y hace especial referencia a la
unidad de hecho, como también a su importancia y a la diferencia entre
nuestra legislacién y la normativa vigente en Alemania en aquella época 3'.

Por su parte Cury, desde la primera edicién de su “Orientacién” (1969)
sustenta derechamente que “el concurso ideal sélo supone la unidad del hecho,
no de la accién”, de tal modo que en esta figura juridica “solo es tnica la
forma, el modo en que se exterioriza y realiza la actividad final; pero las
acciones son miltiples” 32,

En el reciente segundo tomo de su Derecho Penal (1985) mantiene dicho
pensamiento y sefiala que: “Hay un concurso ideal de delitos cuando con un
solo hecho se realizan las exigencias de dos o més tipos delictivos ¢ de umo
mismo varias veces’ %3,

Francisco Grisoria destaca también la importancia que tiene en general
—y especificamente respecto de los problemas que se plantean en torno a la
“comunicabilidad”— la circunstancia de que en nuestra ley es posible la cali-
ficaci6n juridica mdltiple porque se participa en el hecho .

Del mismo modo, Sergio YAREz desprende ricas y nuevas conclusiones
respecto de los problemas bésicos de la Autoria y Participacién en el Cédigo
Penal Chileno, al poner énfasis en la expresién “Efecucién del hecho”, que
utiliza el articulo 15 N¢ I, del Cédigo Penal 5.

Por {ltimo, a nuestro entender, es Luis Cousifo, en su “Derecho Penal
Chileno”, Tomo I (1975), quien asigna al concepto de hecho, en general, la
enorme relevancia que nos parece que realmente tiene en nuestra ley. Es asi
como, aun cuando en los dos tomos que hasta ahora ha escrito no ha alcan-
zado a tratar especificamente el tema de la teoria de los concursos de delitos,

# A, EtcueserRY. Ob. cit,, “Derecho Penal”, Tome I1I, 1964, p. 118. (El
subrayado es nuestro).

30°A, ErcEeperaY. Ob. cit.,, “Derecho Penal”, Tomo II, 1978, p. 86. (El sub-
rayado es nuestro).

31 E, Novoa M. Ob. cit., Tomo II, pp. 263 y sgtes.

# Emmique Cory U. “Orientaciéon para el estudio de la Teorfa del Delito”,
Primera Edicién, Edeval, Valparaiso, 1969. (E! subrayadc es nuestro).

3 E. Comrv. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, p. 285. (Fl subrayado es
nuestro).

34 Francisco Grisonfa C. “La Comunicabilidad en los Delitos de Malversa-
cién y Fraude”, en “Revista de Ciencias Penales”, Tomo XXXIV, N¢ 1, 1976, p. 20.

# Sercio YANEz P. “Problemas bésicos de la Autorfa y de la Participacién en
el Codigo Penal Chileno”, en “Actas de las Jomadas Internacionales de Derecho
Penal”, Edeval, Valparaiso, 1975, p. 171 y sgts. (Las mavisculas y el subrayado es
nuestro). : :
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en el primer tomo ya citado destina toda una seccién a la Teoria del Hecho,
a la cual trata antes que a la Teoria de la Accidn, quedando esta tltima
comprendida en aquélla 3%,

ANALISIS DE LOS REQUISITOS DEL CONCURSQ IDEAL
1) Una misma persona

De igual manera que en el concurso real, en el concurso ideal también
debe tratarse de un sujeto tmico.

A la mayoria de la doctrina le parece que éste es un requisito tan obvio
que ni siquiera lo mencionan. Aqui lo hemos sefialado sélo para mantener la
uniformidad con respecto a la definicién y requisitos del concurso real o ma-
terial.

2} Unidad del hecho; un solo hecho

Respecto de este requisito adquiere todo su valor nuestra exposicién acerca
del concepto de hecho y sus diferencias con el de accion.

Conforme al tenor literal de nuestra ley, los problemas cruciales del con-
curso ideal se han trasladado hacia este punto: a la unidad de hecho.

En efecto, de la particular circunstancia de que en nuestro codigo el
concurso estd construido sobre el concepto de hecho y no de accién, se des-
prenden a lo menos las siguientes conclusiones de importancia:

a. El problema del concurso en general se sitia, en definitiva, en el
dmbito de la teoria del Hecho, o bien en el de la teoria de la Tipicidad, pero
en ningtin caso en la teoria de la Accidn.

En la mis moderna doctrina extranjera el concurso es tratado en la teoria
de la Tipicidad. Asi, por via meramente ejemplar, Eugenic Ratl Zarraronr
lo trata en la “Problemética especial de la Tipicidad”; Giinther STRATENWERTH
sefiala que “las cuestiones fundamentales del concurso deben tratarse en la
teoria de la Tipicidad”; Santiago Mim Puic vincula directamente la unidad
de hecho con el “sentido del Tipo”. Entre nosotros para Cury solamente
“ciertas cuestiones relativas al concurso ideal de delitos o al delito continuado
se relacionan estrechamente con las referentes al tipo de infusto” 37,

b. Esto nos lleva a concluir que en la teorfa de los concursos hay toda
una riqueza, una gama de problemas conceptuales, que van mucho mas alld
de la sola cuestién de la penalidad, como se entendia antiguamente.

c. La circunstancia de estar construida la teorfa sobre el hecho y no
sobre la accién posibilita, enitre nosotros, como ya lo hemos sedalado, la’
mailtiple valoracién juridico penal, sin los problemas que se presentan en otras
legislaciones.

38 Luis Cousiko Mc Iver. “Derecho Penal Chileno”, Tomo I Véase Seccién
segunda. Teoriz del Hecho, pp. 325 y sgts., y Seccién Tercera, La Teorfa de la Accidn,
pp. 429 y sgts.

37 EvueENio RAUL ZAFrFaroni. “Teoria del Delito”, Ediar, Buenos Aires, 1973,
p. 703; GUNTHER STRATENWERTH. “Derecho Penal”. Parte General. Traduccién por
Gladys Romero, Edersa, Madrid, 1982, p. 343; Saxtiaco Mm Puic. Ob. cit,, p. 291;
E. CurY. Ob. cit., “Derecho Penal”, Tomo II, p. 270. (El subrayado es nuestro).
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Esto es, que un solo hecho, al poder integrar en su estructura a dos o mas
acciones, puede ser valorado ldgica y juridicamente en forma maltiple.

En otras palabras: un solo hecho puede constituir dos o mis delitos; en
cambio, una sola accién jamds podréd configurar una multiplicidad de delitos.

d. De todo lo dicho se desprende claramente que, para nosotros, la cues-
ti6bn fundamental es diferente: no se trata de un intento por explicar la incon-
secuencia que significa la accién tnica seguida de valoracién miltiple, sino
que de precisar cudndo y en qué circunstancias podemos hablar de un solo
hecho y no de multiples hechos.

Este es el punto decisivo, pues de él va a depender, en ltima instancia,
que en el caso concreto decidamos si estamos en presencia de un concurso
real o de un concurso ideal, con la consecuencia prictica de que en vmo u
otro evento debe aplicarse una pena muy diferente.

Cabe entonces preguntarse: (Cudndo estamos en presencia de un solo
hecho?

ETcHEBERRY destaca que el “principal problema que aqui se plantea es
el de saber cudndo un hecho debe ser considerado dnico” y reconoce que
esta cuestion ha dado origen a numerosas dificultades en doctrina y que “no
es sencillo dar una respuesta” 3%,

‘Hemos afirmado anteriormente que ésta es, por cierto, una cuestién dificil
de resolver, pero en ningin caso imposible, porque no pugna con la légica,
como ocurre cuando se trata de que una sola accién configure varios delitos.

Aqui se puede llegar a una solucién satisfactoria por dos vias diferentes
que, sin embargo, conducen a un mismo resultado.

Una de las vias es la utilizada por ETcHEBERRY, cual es la de investigar
el sentido y finalidad de la ley. La otra es acudir a criterios de orden més bien
facticos o naturales 2,

Se puede decir que, para que se dé la unidad de hecho, debe existir
una apariencia externa unitaria, el hecho debe presentarse en un solo contexto,
dado por la secuencia continuada y sin interrupcién de la actuacién humana.

En otras palabras, se da el contexto dnico, cuando hay unided o indivisi-
bilidad espacial y temporal en el hecho.

El criterio de distincién se mueve entonces en el orden de los procesos
naturales, fécticos.

Si el contexto de la situacion —en las categorias del espacio y del tiempo—
puede ser considerado tinico por ser indivisible, estaremos frente a un solo
hecho. -

Por el contrario, si considerando el contexto espacial y temporal los de-
litos —como dice Pacmeco— han podido oocurrir el uno sin el otro (o sea, son
divisibles), ya no estamos frente a un solo hecho; los hechos son miltiples 4.

El ejemplo de PacHECO —que cita ETCHEBERRY— es clarificador a este
respecto. Dice que si un hombre viola a una mujer y le causa graves lesiones
fisicas, hay un hecho solo, “indivisible en su realidad”, pero hay dos delitos:
violacién -y lesiones.

¢Por qué el hecho es {mico? Lo expresa PacHEcO al considerar el caso
contrario: los bandidos que asaltan a los viajeros, los roban y los matan. Aqui,

38 A. Ercueserry. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, 19684, pp. 117-118.

3% A, ErcmeBerry. - Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, 1964, p. 11B.

40 Joaquin Francisco Pacmeco. “El Cédigo Penal Concordado y Comentado”,
Madrid, 1867, L pp. 421-422,
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sostiene Pacueco, el hecho ya no es tnico: “Los delitos son dos: han podido
ocurrir el uno sin el otro. Ni son un hecho mismo, aunque sean hechos préxi-
mos, ni hay ninguna dificultad en separarles con la inteligencia, pues en
realidad separados estuvieron”.

Se rompe entonces el contexto tnico, la indivisibilidad, cuando no hay
unidad espacial o temporal, y, con mayor razén, cuando feltan ambas. Des-
truide el contexto tnico ya no podremos hablar de un solo hecho; tendremos
que reconocer una pluralidad de hechos. Y, en consecuencia, ya no se tratard
de un concurso ideal, sino que de un concurso real.

ErcreBerry llega, a nuestro entender, a una solucién aniloga, pues para
él si las ofensas no pueden separarse, ello “significa que €l hecho es indivisible
y. en consecuencia, tnico” 41,

Sostiene esta tesis apoyindose en los fines y motivos que inspiraron a la
ley. Sustenta, en efecto, “que en el concurso ideal la ley es mas benigna pues
toma en consideracién que la mdltiple ofensa al orden juridico ne proviene de
un efecto contingente, sino necesario: para cometer el delito que se proponia
el delincuente no podia dejar de cometer el otro, forzosamente y aunque no
lo quisiera”, “Y a esta situacién, si bien censurable, la ley la considera menos
digna de pena que aquella en la cual se cometen varias ofensas pudiendo co-
meter una sola; en que ha sido la voluntad del hechor, y no las circunstancias,
lo que ha determinado la miltiple ofensa”.

Esta misma razén, como ya lo hemos estudiado, mueve a la ley a ser
més benigna en el caso de concurso real en el cual un delito es el medio
necesario para cometer el otro. No puede cometerse el delito que el delincuente
se propone, si previamente no comete el otra.

En la doctrina italiana ANTOLISEI refuerza esta opinién argumentando que
en el concurso ideal la pena es menor porque el sujeto se ha colocado en po-
sicion de rebeldia, de desobediencia a la norma {(aunque se trate de varias
normas distintas) en un solo momento, mientras que en el concurso real se
rebela varias veces sucesivas contra el orden juridico. Es decir, aqui ANTOLISEI
estd remarcando el criterio de la unidad temporal: un solo momento 2.

Entonces en esta unidad de espacio y tiempo, que hace al contexto indi-
visible, estaria el criterio para calificar al hecho como dnico.

Este contexto tmico es lo que los italianos denominan la “contestualitd”,
expresion que se ha traducido como “contextualidad”. Es decir, contexto
tinico.

Naturalmente en materia tan compleja la doctrina no es unénime. Asi hay
quienes exigen, ademds del contexto unico, otros requisitos.

- ANTOLISEL y los italianos en general, requieren la existencia de la “con-
testualitd” y, ademds, la unidad de fin, de propdsito 3.

Entre nosotros, BusTos, en su memoria, cuando se refiere a la unidad de
hecho en relacién a nuestra ley, exige, ademés del contexto tmico, la unidad
de alguno de los elementos del hecho, sea la accién, sea el resultado**,

41 A, Ercueseray. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, 1884, p. 118.

42 F, Antousser.  Ob. cit,, p. 376.

48 Puede verse, a ttulo meramente ejemplar, F. AnrtorisEr Ob. cit, p. 376.
Sovio Ranmri, “Manuale di Diritto Penale”, Edit. Casa Editrice Dott, Antonio
Milani, 1952, p. 198. GruserrE BerTiOoL, “Derecho Penal”. Parte General, Ed. Temis,
Bogota, 1965, p. 546.

#4 ], BusTos. Ob. cit., p. 20,
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Entonces hay quienes exigen unidad del contexto y, también, unidad de
fin, de accién o de resultado.

No concordamos con estas opiniones. Nos parece que no es necesariamente
asi.

Pensamos que para la unidad de hecho basta la unidad o indivisibilidad
externa del contexto, y no se requiere necesarjamente unidad de accitn, o de
finalidad, que para nosotros vendria a ser lo mismo, puesto que la accién es
conducta final, ni tampoco se requiere unidad de resultado a falta de unidad
de accién.

Afin mas, sostenemos que para la existencia del concurso ideal, no ya
para la unidad del hecho, se requiere, por el contrario, no una unidad de
accién, sino una multiplicidad de acciones y, por consiguiente, también una
multiplicidad de finalidades.

Ello es asi porque tenemos que ser consecuentes con la posicién adoptada
y, sobre todo, con la ley chilena.

Hemos dicho que estd claro que en el concurso ideal hay un solo hecho
pero dos o mas delitos. Asi lo dice, textualmente, el articulo 75 del Cédigo
Penal.

Y el Cédigo Penal también dice, en su primer articulo, que el delito es
una aceién u omisibn voluntaria penada por la ley.

Entonces cuando hay dos delitos, hay dos acciones; y cuando hay tres
delitos, bay tres acciones, etc.

Y la doctrina, que en esto no se contrapone con la ley, nos dice que el
delito es una accion, tipica, antijuridica y culpable.

Luege, cuando hay dos delitos, hay dos acciones tipicas, antijuridicas y
culpables, y asi sucesivamente.

Y como la accién lleva en si la finalidad, cuando hay dos acciones hay
dos finalidades.

Entonces en el concurso ideal hay dos o mds acciones, con sus correspon-
dientes finalidades, que configuran dos o mds tipos y que son todas antijuridi-
cas y culpables.

Si no fuera asi no habria dos o més delitos, como dice el articulo 75.

Y esto es independiente de la unidad de hecho.

S8i no fuera asi no podria el articulo 75 decir que un solo hecho puede
constituir dos o més delitos.

Todo esto lo permite la circunstancia de que el hecho, concepto amplio,
puede estar constituido por varias acciones, varias finalidades y varios resultados.

Esto se ve claro en la definicion de Cumry, cuando dice que un mismo
hecho realiza antijuridica y culpablemente las exigencias de dos o mis tipos.
Y entre las exigencias de los tipos, estd la accidn, y el dolo, que no es més
que la finalidad tipificada 5.

Entendemos que a similares conclusiones se llega dentro del esquema de
ErcEEBERRY, para quien la voluntad finalista o finalidad pertenece a la accitn,
pero, una vez valorada esta finalidad como reprochable, pasa a denominarse
dolo, y se asienta ~como tal dolo— en la culpabilidad. Los resultados, para
los efectos que aqui nos interesan, son anélogos, pues el concurso ideal exigir4,
dentro de este modelo, varias acciones y varias finalidades, y también las

45 E. Cony. Ob. cit., “Orientacién . ..”, p. 285.
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correspondientes’ valoraciones de las finalidades como reprochables ¥, por con-
siguiente, dolosas ¢6.

De modo que, en sintesis, habré un solo hecho cuando exista unidad
espacial y temporal, de manera que el contexto sea Gnico e indivisible; y
habra concurso ideal cuando este hecho tinico dé origen a dos o mds delitos, o,
lo que es lo mismo, a dos 0 mds acciones tipicas, antijuridécas y culpables.

Pero aqui pasamos al tercer y tultimo requisito del concurso ideal.

3)- Pluralidad de delitos: pluralidad de acciones tipicas, antiﬂtridiéas
y culpables

Con lo dicho en el punto anterior este requisite se explica por si solo. Es
claro, como hemos visto, que si la ley habla de dos o mds delftos, tendrin que
concwrrir una pluralidad de acciones tipicas, antijuridicas y culpables, pues en
ello consiste, precisamente, el delito.

Ejemplos

Es posible que los siguientes ejemplos sean ttiles para aclarar algunos de los
complejos problemas que plantea la teoria de la Unidad y Pluralidad de
Delitos.

1. El sujeto dispara sobre una persona con intencidn de matarle y lz mata

Es el caso mas simple. Aqui si hay unidad de hecho porque hay un solo
contexto externo, hay unidad espacial v temporal. También hay unidad de
accion, de finalidad y de resultado.

Lo que no hay es concurso ideal, ni real. Aqui no hay ningin concurso
de ninguna especie, porque no hay pluralidad de delitos.

Este es un caso de Unidad de Delito: es, simplemente, un homicidio.

2. El sujeto dispara sobre la persona con intencidn de matarla y no da en el
blanco; inmediatamente después dispare de nuevo y la mata.

Aqui s hay unidad de hecho porque igual que en el caso anterior hay
unidad espacial y temporal, hay un solo contexto.

Pero aqui hay dos acciones, cada una con su finalidad de matar: la pri-
mera vez el sujeto quiere matar y no lo logra; la segunda vez quiere matar
nuevamente y lo logra.

No hay concurso ideal porque hay un solo delito: homicidio consumado.

Este es un caso, como veremos més adelante, de concurso aparente de
leyes penales que se resuelve por el prmmpm de la consuncién o absorcidn:
la etapa més avanzada del iter criminis (el homicidio consumade) absorbié o
consumié a la etapa menos avanzada (el homicidio tentado o frustrado).

3. El suyéfb dispara sobre la persona con intencién de matarla, pero sélo la
hiere; la persona logra escapar; varias semanas después la encuentra de
- nuevo, le vuelve a disparar y la mata

Aqui no hay unidad de hecho, porque no hay un solo contexto. No hay
en absoluto unidad espacial ni temporal.

48 Véase A, Etcueserry. Ob. cit., “Derecho Penal”, Toma Pimero, 1976, pp.
194 y sgts.
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Hay dos hechos, dos acciones, dos finalidades, dos resultados y dos delitos
independientes entre si: uno de lesicnes vy el otro de homicidio.

Es claro que no hay concurso ideal porque si bien los delitos son dos
el hecho no es dnico; es miltiple.

Aqui hay varios hechos y varios delitos: luego estamos frente a un con-
curso redl.

4. EI sujeto con un solo disparo mate a dos personas, siendo esa su intencidn

~ Es evidente que si hay unidad de hecho. Es la unidad perfecta de espacio
y de tiempo.
También hay dos acciones, dos finalidades, dos resultados y dos delitos:
dos homicidios consumados.

Este caso si configura un concurso ideal: con un solo hécha se han co-
metido dos delitos.

5. El sujeto con un solo disparo mata a la persona que queria matar, pero
también hiere a otra persona que estaba al lado y a la cual no queria tocar

También es evidente que si hay unidad de hecho. La unidad de hecho
es tan perfecto como en el caso anterior.

Hay también dos acciones y dos finalidades distintas: una dolosa y Ia
otra propia de los delitos culposos, pues el sujetc no fue capaz de imprimir a
su accién la direccion final suficiente, permitiendo asi la desviacién del curso
causal hacia la produccién de un resultado no deseado (herir a la otra per-
sona) pero previsible, tanto més cuanto estaba al lado.

En este caso si hay concurso ideal porque ejecutindose un solo hecho se
cometieron dos delitos: un homicidio doloso y lesiones culposas.

Estos ejemplos pueden considerarse un poco de laboratorio, pero nos han
sido ttiles para demostrar tres cosas que nos interesan:

a. Para que exista unidad de hecho es necesaria la unidad del contexto,
la unidad de la situacién externa espacial y temporal;

b. Pero la unidad de hecho no requiere necesariamente unidad de accién,
de finalidad o de resultado. Son independientes. Puede darse la una sin la
otra, y '

c. En el concurso ideal debe existir unidad de hecho, con pluralidad de
acciones, de finalidades y de resultado.

Y lo que es posible porque un solo hecho puede comprender diversas
acciones, diversas finalidades y diversos resultados.

Otros ejemplos

Veamos ahora algunos ejemplos verdaderos que se han dado en Chile y
que han sido resueltos por nuestra jurisprudencia.

1. Violacidn e Incesto

Es el caso del padre que, conociendo las relaciones que lo ligan, yace con
su hija menor de doce afios cumplidos, o bien usando de fuerza o intimidacién.

Este es el caso mis citado en todas las cbras de Derecho Penal. Es una
situacién absolutamente real que ocurre, desgraciadamente, con mucha fre-
cuencia.
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La unidad ‘de hecho es indiscutible.

El concurso ideal también: un solo hecho (yacer usando fuerza o intimi-
dacién; o yacer con menor de doce afios, sabiendo las relaciones que lo liguen)
y dos delitos diferentes (viclacién e incesto) que no pueden cometerse el uno
sin comeler el otro simultineamente.

La jurisprudencia hoy dia es undnime en orden a que, efectivamente, sé
trata de un caso de concurso ideal 47,

2. El marido golpea a su mujer dindole puntapiés en el estémago, sin
intencidn de matarla. Pero la mufer fallece dos horos después a causa de
las lesiones

. En este caso la unidad de hecho es también evidente. El hecho es uno
solo: dar de puntapiés a la mujer en el estomago.

No obstante, los resultados son dos: un primer resultado doloso (las le-
siones) .y. un segundo resultado culposo pero mas grave (la muerte no que-
rida, pero previsible),

En este caso la Corte sancioné como concurso ideal entre un delito {do-
loso) de lesiones y un cuasidelito de parricidio 48,

El fallo parece acertado, salvo en cuanto a la mencién a un “parricidio
culposo”, que no es concebible. En realidad se trata de un “homicidio culposo”.

Este ejemplo (dolo de lesiones con resultado de muerte culposa) consti-
tuye una figura preterintencional que nuestra jurisprudencia sanciona actual-
mente, en forma pricticamente unénime, de conformidad al articulo 75, a
titulo de concurso ideal 49,

El delito preterintencional, como tal, no estd sancionado especificamente
en el Cédigo nuestro, por lo cual la doctrina chilena, en general, aprueba esta
solucién.

Recordemos que el delito preterintencional existe cuando de un solo
hecho derivan dos resultados: un primer resultado que configura un tipo
doloso bésico, y un segundo resultado, mas grave que el anterior, gue configura
un tipo culposo.

Asi, Novoa no ve inconveniente para que puedan “hermanarse” en una
conducta dos tipos superpuestos: uno doloso y otro culposo, y sancionarse de
conformidad a las normas de] concurso ideal ¥,

ETCHEBERRY opina que debe sancionarse el delito preterintencional, como
un concurso (ideal) entre un delitc (el querido) y un cuasidelitc (el produ-
cido). Asi no se viola el principio “no hay pena sin culpa”, ya que aquélla
resulta siempre proporcionada a ésta 5t

4T Véase AvFrEpo ErtcEEserny Q. “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”,
Tomoe III. Parte General. Samuel Mufioz Vera, editor, Concepcién, 1968, p. 177.
También E, Novoa M. Ob. cit,, Tomo II, p. 263.

48 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, T. L., p. 2%,
Secc. IV, p. 160, 1. Corte de Santiago, 9-IX-1953.

4® Véase E. Novoa M. Ob. cit.,, Tomo II, con abundante jurisprudencia, p. 264.
También A. Ercheszrry, Ob. cit., “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tome
I1, pp. 57 y sgts.

50 E. Novea M. Ob. cit, Tomo I, p. 357.

51 A, Etcuesenrny. Ob. cit. “Derecho Pemal”, Tomo 1, 1884, p. 207.
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Para Cuny, incluso, aqui el movimiento corporal unico del agente puede
materialmente desdoblarse en dos acciones, a la primera de las cuales presta
su fisonomia la finalidad orientada a la realizacién de la conducta tipica per-
seguida (dolo), y a la segunda, la omisién de imprimir a su actividad teda la
direccidén de que era capaz a fin de evitar la desviacién del curso causal hacia
otros resultados juridicamente indeseables (culpa). Esta solucién, especialmente
en cuanto a la concepcién de la culpa, corresponde a un finalismo ortodoxo %2,

En todo caso, existiendo aqui un solo hecho del cual derivan dos resul-
tados que, a su vez, corresponden a dos acciones, se puede afirmar que, efec-
tivamente, estamos frente a un verdadero concurso ideal.

3. Una mujer muere a cause de maniobras abortivas realizadas por ung
persona que carecia de titulo y de conocimientos suficientes

En este caso también hay unidad de hecho y dos delitos: un aborto
doloso y un homicidio culposo.

La Corte sanciond como concurso ideal 3,

El fallo parece acertado, pues estamos, al igual que en el caso anterior,
ante una figura de delito preterintencional.

4. El sujeto dispard a corta distancia a la salida de una funcidn de teatro
sobre el juez letrado de la localidad, pero no lo hirid. Sin embargo resultaron
heridas otras dos personas, una con lesiones graves y otra con lesiones leves

El fallo estim6 que este hecho constituye a la vez cuatro delitos: homicidio
simple frustrado, lesiones graves, lesiones leves y desacato, debiendo sancionarse
conforme al articulo 75 5.

Citamos este caso mis bien por lo pintoresco. Seria largo de estudiar a
fondo. Pero, en general, la solucién del fallo parece justa,

5. El sujeto, conduciendo un automdvil, con infraccion de los reglamentos y
por merg imprudencia, atropella a tres personas: una de ellas muere y las
otras dos resultan con lesiones graves

En este caso especifico la Corte sancioné al sujeto como culpable de “un
solo hecho constitutivo de dos o mis delitos”, y le impuso la pena de acuerdo
con el articulo 75 %,

Ahora bien, esta situacién es diferente a la de las figuras preterintencio-
nales, pues aqui estamos en presencia de un solo hecho imprudente o negli-
gente (culposo), con el cual se producen varios resultados tipicos y antijuri-
dicos. La diferencia estd en que respecto de ninguno de ellos existe dolo; no
hay figura dolosa alguna.

52 E, Contr. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, pp. 286-287.

58 Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, T. LIL p.
2% Secc. IV, p. 188. Casacion de Fondo, 19-X-55. Véase también A. ETCHEBERRY,
Ob. cit. “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tomo III, pp. 173 y sgts.

54 A, Ercueeesry, Ob. cit, “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tomo
1, p. 174.

55 A, Etcaeperny. ©Ob., cit. “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tomo
I, p. 55.
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Este caso es de comiin ocurrencia en accidentes del trénsito,

A este respecto ETCHEBERRY, en su “Derecho Penal en la Jurisprudencia”,
manifiesta que ésta es una de las pocas materias en las cuales podria hablarse
de una perceptible “evolucién” en nuestra jurisprudencia, pues en términos
generales las sentencias mds antiguas que se pronuncian sobre el problema lo
resuelven por la tesis de la singularidad de la infraccién (es decir un solo
cuasidelito, cualquiera que sea el nimerc de muertos o lesionados); en tanto
que las mds recientes se inclinan por ver en el caso una pluralidad de cuasi-
delitos punibles, y dentro de ellas, la mayoria aplica para su sancién la regla
del concurso ideal (articulo 75) %,

Nuestra doctrina no ha llegado a un acuerdo undnime scbre este punto,
salvo en cuanto se rechaza derechamente la posibilidad de un concurso real o
material, : .

Pues bien, estos ejemplos, de los cuales sblo el citado en el nimero 4 es
de rara frecuencia, y en cambio los otros ocurren a diario, nos demuestran la
existencia del concurso ideal en casos de la vida real.

CLasSIFICACION DEL CONCURSO IDEAL

La doctrina distingue dos formas de Concurso Ideal:

a. El concurso ideal heterogéneo.
b. El concurso ideal homogéneo.

Se da el concurso ideal heterogéneo cuando con un mismo hecho se co-
meten dos o mas delitos diferentes. O dicho de otra forma: con un solo hecho
se configuran varios tipos diversos.

Ejemplos de esta especie de concurso ideal encontramos en la comisién de
los delitos de violacién e incesto a que ya nos hemos referido.

Se da el concurso ideal homogéneo cuando con un mismo hecho se co-
mete varias veces el mismo delite. O dicho en otra forma: con un solo hecho
se configura varias veces un mismo tipo.

‘Ejemplos de esta especie de concurso ideal encontramos en el caso de
quien con un solo disparo mata a dos personas (dos homicidios) o bien con
una sola expresién injuria a varias personas (muiltples injurias).

La clasificacién no tiene, en verdad, mayor importancia prictica porque
no influye en la penalidad.

PENALIDAD DEL CONCURSO IDEAL

De conformidad a lo prescrito por el articulo 75 del Cédigo Penal sélo
se impondrd la pena mayor asignada al delito mds grave.
~ Si dicha pena fuere la de muerte, podra imponerse, en vez de ella, la de
presidic perpetuo.

Es decir, en materia de concurse ideal se aplica siempre el sistema de la
absorcidn, que estudiamos a propésito de la penalidad del concurso real.

% A. EtcmEBeRRY. Ob. cit,- “El Derecho Penal en la Jurisprudencia”, Tomo
II, p. 51. También Tomo III; p. 118, -



1986] MUNOZ ;| LOS CONCURSOS DE DELITOS 367

I[II. UNIDAD DE DELITO: EL DENOMINADO CONCURSO APARENTE
DE LEYES PENALES

Segin lo hemos visto, la Unidad de Delito puede ser: Natural o Juridica,
y también se da en esta figura juridico-penal denominada el Concurso aparente
de leyes pendles, de la cual hemos insinuado ya un concepto, y que sabemos
tiene una natursleza esencialmente diferente a la de los verdaderos concursos.

La Unidad de Delito puede tener un origen natural, como lo ser4 normal-
mente la accién tnica que configura un solo tipo penal y que constituye, por
cierto, la gran regla general; y puede también tener su origen en lg ley cuando
ésta, a pesar de existir una pluralidad natural de acciones, crea artificialmente
—por razones de justeia material o de politica criminal— una Unidad Juridica,
es decir, una sola valoracidn juridica de hechos multiples. En esta dltima situa-
cibn se encuentra, entre otras figuras juridico-penales, el Delifo continuado,
que no serd objeto de estudio en esta ocasion.

Por el momento, s6lo vamos a referimos a un solo caso de Unidad de
Delito, cual es el llamado Concurso Aparente de Leyes Penales.

Aqui en realidad no hay concurso de delites, porque no hay pluralidad
de delitos, condicién ésta indispensable para que dos o més delitos verdade-
ramente concurran v podamos hablar de un concurso.

En otras palabras, éste es un caso méis de Unidad de Delito. El delito es
uno solo.

Esta es la situacién en la cual parecen aplicables varios tipos penales a
un solo hecho delictivo, pero estos tipos en realidad se excluyen entre si, de
tal modo que sélo uno de ellos rige la situacién v desplaza, en consecuencia, a
todos los demis.

La determinacién de cuindo nos encontramos frente a esta situacién y no
a un concurso real o ideal, es un problema complejo, extremadamente abstracto.

Atin més, determinado que la situacién realmente existe, decidir correcta-
mente cudl es el tipo aplicable y cuiles quedan desplazados es también un
problema de alta complejidad que se resuelve mediante la aplicacién de cate-
gorias logico-abstractas o valorativo-axiolégicas.

Esta complejidad ha llevado a grandes confusiones y a posiciones diame-
tralmente opuestas en la doctrina, las que parten por la discrepancia en torno
a la ubicacién sistemética del problema.

Asf, hay quienes piensan que debe ser tratado dentro de la Teoria del
Delito, discrepando si ha de serlo en la Teoria del Tipo ¢ en la de los Con-
cursos de Delitos.

Hay también quienes piensan que debe ser tratado en la Teorfa de la
Pena y otros en la Teoria de la Ley, sea en la aplicacién o en la interpretacién
de ésta,

Hoy dia predominan, al menos entre nosotros, quienes piensan que es un
problema de interpretacién de la ley (Cury), o de interpretacién y aplica-
cién de la misma (ETcHEBERRY, GRIsOLiA}, pero que, fundamentalmente por
razones pedagégicas, debe estudiarse a continuacién de la teoria de los con-
cursos real e ideal 57,

57 Véase E. Cury. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo 1, p. 186, A. Etcarserny.
Ob. cit,, “Derecho Penal”, Tomo II,.p. 88. F. Gmsoria, “Unidad y Pluralidad de
Delitos”. Apuntes de Clases en el Programa de Magister en Derecho Penal,: U. de
Chile, 1883.
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Por dltimo, para terminar esta introduccidn, digamos que los problemas
relatives al Concurso Aparente de Leyes Penales, si bien es cierto que llegan
a tocar cuestiones de alto vuelo doctrinario y teérico, no es menos cierto que,
por la inmensa e insospechada frecuencia con que ellos se presentan, Henen
un caricter eminentemente practico, hasta el extremo de que es casi imposible
resolver correctamente un caso de la vida real sin conocer los principios que
rigen en esta materia.

Definicion. “El concurso de leyes penales tiene lugar cuando un solo
hecho delictivo parece configurar miltiples tipos penales diversos, pero, en
definitiva, por razones légicas y valorativas, séle configura uno de ellos, que-
dando todos los restantes desplazados”.

Ubicacion en la ley. A diferencia del concurso real y del concurso ideal,
ésta es una situacién no contemplada en forma expresa por la ley. No existe
una normativa que la regule en forma sistemética, como ocurre con los articulos
74 y 75 del Cédigo Penal y 509 del Cédigo de Procedimiento Penal, respecto
de los concursos real e ideal de delitos.

A lo sumo, se encuentran en la ley penal algunos casos discutibles del
denominado principio de la subsidiariedad y en la ley civil la consideracién
del principio de la especialidad como una regla muy general en nuestro Dere-
cho. Asf, el articulo 40 del Cédigo Civil, que se encuentra ubicado en el Titulo
Preliminar de dicho texto legal, sefiala que las disposiciones de los cédigos
especiales se aplicardn con preferencia a las suyas, consagrando de esta manera,
con caracteres muy generales, el principio de la especialidad.

Otras manifestaciones de esta misma idea se encuentran en el articulo 13
del Cédigo Civil, segin el cual las disposiciones particulares de una ley preva-
lecerdn sobre las disposiciones generales de ella misma cuando entre las unas
y las otras hubiere oposicién. En el mismo sentido, el artfculo 20 del Cédigo
Civil sefiala, como importante regla de interpretacién de la ley, que cuando
el legislador haya definido las palabras expresamente para ciertas materias se
dard en éstas su significado legal por sobre su sentide natural y obvio, segin
el uso general de las mismas.

Por otra parte, al no existir una normativa expresa sobre la materia, cobran
en ella especial relevancia los dos principios rectores de los casos de unidad y
pluralidad de delitos, a los cuales ya nos hemos referido. Como lo veremos
pronto, debe tenerse particularmente en cuenta el principio “non bis in idem”

Doctring chilena

Entre nosotros, se preocupd especialmente del Concurso Aparente de Le-
yes Penales Rafael FonTECILLA, en una monografia dedicada a su estudio
{1946), la cual, si bien hoy se encuentra superada en miltiples aspectos, jugo
en su época un rol de importancia %,

Posteriormente Alfredo ETCHEBERRY en su memoria de grado trata de
“Concurso Aparente de Leyes Penales” (1957), en un trabajo de tal enver-

58 Véase RaraeL Fonrteciira. “El Concurso Aparente de Leyes y sus Principios
Fundamentales”, en “Concursos de delincuentes, de delitos y de leyes penales y sus
principales problemas juridicos”, Ed. Juridica de Chile, Santiago, 1958. Este trabajo
fue publicado anteriormente, en “Revista de Derecho Penal”, cuarto trimestre, de
1846, Buenos Aires, Edit. Ediar.
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gadura que fue calificado por el entonces profesor Alvaro BunstER como “la
obra monografica méas profunda, brillante e inteligente que se haya escrito
entre nosotros sobre un tema de Derecho Penal” %,

En este trabajo ETCHEBERRY resuelve en efecto, de manera extraordinaria-
mente clara y légica, los principales problemas que plantea el concurso apa-
rente de leyes penales.

Desde esta obra en adelante se consideran s6lo dos principios en la solu-
cibn del Concurso Aparente: el de la especialidad y el de consuncién o absor-
cién, quedando relegados a un plano practicamente insignificante los principios
de subsidiariedad y de alternatividad, que fueron considerados en su momento
por DEL Rio y LABATUT.

En este sentido, ETcHEBERRY juega en Chile un papel similar al que
desempeii6 Edmund MEzGER en Alemania, quien también practicamente des-
terrd a los dos Gltimos principios mencicnados .

Novoa, aun cuando opina que “el tema ha sido magnificado en exceso por
algunos autores”, en el hecho sigue, en términos generales, el mismo pensa-
miento 91,

En las obras mas actuales, como el “Derecho Penal” (1985) de Cury, se
mantiene en lo fundamental el camino trazado por ETCHEBERRY %

En Espafia existe alguna tendencia a revitalizar hoy dia el principio de la
subsidiariedad. Asi, por ejemplo, Santiago Mia Purc en su “Lecciones de De-
recho Penal” (1983) 3,

Requisitos. Son requisitos de existencia de un concurso aparente de le-
yes penales los siguientes:

1) Unidad del Hecho: un solo hecho.

2) Pluralidad de Tipos aparentemente aplicables al hecho tnico.

3) Exclusién, por razomes légicas o valorativas, de todos los tipos concu-
rrentes en favor de uno solo de ellos.

ANALISIS DE LOS REQUISITOS
1) Unidad del hecho: un solo hecho

Ya nos hemos referido extensamente al concepto de “hechc” en nuestro
Cédigo y al importante papel que desempefia en él cuando tratamos del con-
curso ideal de delitos, de manera que no se justifica volver sobre ello.

La unidad del hecho es una condicién indispensable del concurso apa-
rente de leyes penales. Si los hechos son multiples, no hay duda de que estamos
frente a un verdadero concurso real o material de delitos y no en presencia de
un aparente concurso de leyes o tpos.

Precisamente la circunstancia de que también la unidad de hecho carac-
teriza sustancialmente al concurso ideal o formal de delitos, ha sido la fuente

5 Arvaro BunsTeER BriceNo. Prélogo al “Concurso Aparente de Leyes Pena-
les”, de Alfredo Etcheberry O., Ob. cit. :

80 Véase Epmunpo Mezcer. “Tratado de Derecho Penal”. Traduccién por José
Arturo Rodriguez Mufioz, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1957, pp.
374 y sgts.

81 Véase E. Novoa M. Ob. cit, Tomo II, pp. 281 y sgts.

%2 Véase E. Cury. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, pp. 290 y sgts.

83 Véase S. Mmr Puic. Ob. cit, p. 295.



370 REVISTA CHILENA DE DEHECHO [Vol. 13

mis importante de confusién entre ambas figuras. Veremos pronto cuil es la
diferencia esencial entre ellas.

Cabe sefialar que en su memoria de grado ETcEEBERRY habla de “unidad
de accién” 84,

Ahora bien, de la forma cémo trata el tema en su “Derecho Penal” dedu-
cimos que actualmente, en el caso de mencicnar requisitos del concurso apa-
rente, cosa que no hace en esta wltima obra, hablaria de “unidad de hecho”.
A este respecto, son vélidas todas las consideraciones que sobre el mismo tema
se hicieron al tratar del concurso ideal

Cury, en su reciente “Derecho Penal”, se refiere derechamente al “hecho”.

2} Pluralidad de tipos aparentemente uplicables al hecho dinico

Hemos hablado ya de frases que ingresan a la fama entre los penalistas.
Aqui viene al caso una que, ademis de mostrar la genialidad de su autor, que
fue el primero, en 1915, en percatarse de la diferencia entre el concurso ideal
y el concurso aparente, refleja muy claramente la naturaleza del problema.

La frase en cuestién es de Adolf MerkeL y dice asi: “El hecho se ve
sometido a diferentes leyes, entre las cuales existe una porfia aparente por apo-
derarse de 61" %,

Este es el punto crucial: existe entre los diversos tipos una especie de
pugna, de porfia, por apoderarse del hecho. El concurso existird verdadera-
mente, y podrd ser real o ideal si en esta porfia dos o més tipos logran apo-
derarse definitivamente del o de los hechos. Pero serd s6lo aparente, si al final
se apodera del hecho tnico un solo tipo, que triunfa en la pugna y por ello
desplaza a los demés, los cuales en realidad no concurren sino por determi-
nado tiempo en la mente de quien interpreta o aplica la ley.

Ejemplo. El padre mata a su hija, dentro de las 48 horas después del
parto.

Frente a este hecho tnico podemos pensar que nos encontramos ante un
homicidio, pues este tipo bésicamente consisten en “matar a otro”, circunstan-
cia que ocwre en la especie. Luego, el tipo del “homicidic” estd pugnando por
apoderarse del hecho., Sin embargo, si vemos con mayor atencién los tipos pe-
nales, caeremos en cuenta que también esti presente en esta porfia el tipo del
parricidio, pues en este tipo no sélo igualmente se “mata a otro”, sino que, en
forma mas particularizada, es “el padre quien mata a su hija”. Finalmente,
si afinamos- atin més el analisis, veremos que también estd en la porfia el tipo
del infanticidio, ya que en él no sélo se da el esquema basico “matar a otro”,
sino también el més especifico “el padre mata a su hija”, y, mis ain, con mayor
particularidad, en este tipo el padre debe matar a su hija “dentro de las cua-
renta y ocho horas después del parta”,

En este caso, el tipo del infanticidio se apodera él solo del hecho, por
razones que luego explicaremos, y el sujeto habrd configurado tnicamente este
tipo v no los correspondientes al homicidio ni al parricidio. Luego, estos tltimos
tipos no concurren realmente. S6lo han estado presentes en el pensamiento del
intérprete y por ello el concurso, la concurrencia, fue sélo aparente.

¢4 A Ercasserny. Ob. cit. “El Concurse...”, p. 14,
65 ApoLr Mrenxer. “Derecho Penal”. Traduccién por Pedro Dorado Montero,
Madrid, Espafia Modema, s/f, p. 379.
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En cambio, si el padre yace con su hija usando intimidacién, los tipos de
la violacion y del incesto pugnan por apoderarse ambos del hecho, y lo logran,
es decir, no se desplazan uno al otro, sino que concurren ambos juntos para
formar un verdadero concurso ideal.

Esta es la diferencia entre el concurse ideal de delitos y el concurso apa-
rente de leyes o de tipos. En este Gltimo caso no hay, en verdad, concurso
alguno,

Como dice Cury: “No lo hay de hechos, puesto que el que se enjuicia
es solamente uno. No lo hay tampoco de leyes, pues la concurrencia de éstas es
puramente aparente y, al cabo, sélo una de ellas regird la conducta de que
se trata, No lo hay, por fin, de delitos, ya que en suma se entenderd que uni-
camente fue cometide uno”®. En nuestro ejemplo: sélo el infanticidio.

Esto es de la mayor importancia préctica, pues en este primer ejemplo
solamente se va a sancionar al sujeto (al padre) con la pena correspondiente
al delito de infanticidio, y no se le impondréan todas las penas correspondien-
tes a las diversas infracciones (homicidio mas parricidio més infanticidio), pues
no hay concurso real, como tampoco se le aplicard la pena mayor asignada al
delito mas grave (que en este caso serfa el “parricidio”), porque tampoco hay
un concurso ideal,

No hay concurso real, porque el hecho es uno solo (padre que mata a su
hija dentro de las 48 horas después del parto) y el concurso real requiere plu-
ralidad de hechos. Habria concurso real si este mismo sujeto, ademas de matar
a su hija dentro del término seiialado, mata también a otra persona en un
contexto temporal y espacial diferente. Alli hay dos hechos y dos delitos: in-
fanticidio y homicidio.

No hay concurso ideal, porque si bien el hecho es uno solo, circunstancia
que comparten el concurso ideal y el aparente de leyes, el tipo del infanticidio
atrapa él exclusivamente al hecho y aparta a los tipos de homicidic y parricidio.
En consecuencia, no se aplica la pena mayor asignada al delite més grave (el
“parricidio”), sino ‘micamente la pena que corresponde al infanticidio.

Luego, al estudiar los principios de especialidad y de consuncién o absor-
cién comprenderemos mejor las razones por las cuales en este primer ejemplo
el “infanticidio” excluyé a todos los demas tipos y, en cambio, en el segundo
ejemplo, la “violacién” y el “incesto” no se excluyeron entre si y concurrieron
ambos en un concurso ideal,

Ahora bien, volviendo a uno de los puntos centrales en la teoria del con-
curso aparente, cabe preguntarse: JCudndo se dard la “porfia” entre los tiposP

Las fuentes mas fecundas de porfia se darin cuando existen caracteres
comunes en las figuras o bien cuando una figura comprende a otra.

Asj, se daré la porfia cuando diversas figuras tengan:

Un verbo rector comiin;

Un resuliado comin;

Un bien juridico protegido comin;

Un sujeto activo comin; y

En general, cuando existan circunstancias relevantes comunes.

PP oPR

Esta especie de conflicto se dard normalmente entre disposiciones de la
parte especial que es, sin duda, la fuente més rica de concursos aparentes.

8 E. Cuny. Ob, cit. “Derecho Penal”, Tomo II, p. 290.
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Es claro este conflicto entre figuras que se desgajan o se desprenden de
un esquema rector comim.

Efemplos

Del esquema rector comiin “matar a otro” se desprenden, como hemos visto,
les figuras particulares del homicidio (simple o calificado), del infanticidio y del
parricidio. Aqui tenemos varios elementos comumes: el verbo rector (matar),
el resultado (la muerte), el bien juridico protegido (la vida). Se diferencian
por el sujeto activo (cualquiera persona en el homicidio; determinadas perso-
nas en el infanticidio y el parricidio), y por otras modalidades de la accién,
sea de tiempo, lugar o forma,

También del esquema rector comin “apropiarse de cosa mueble ajena sin
la voluntad de su duefio y con &nimo de lucro” se pueden desglosar los tipos
especificos del hurto (simple o calificado), del robo con fuerza en las cosas y
del robo con violencia o intimidacién en las personas. Aqui también existen
mdltiples elementos comunes.

Pueden darse, y de hecho se dan, ejemplos que no son tan claros como los
expuestos. Asi, puede existir la “porfia” entre los muchos tipos que se cons-
truyen en base al verbo rector comin “defraudar”. (Ej. Estafa, art, 468, y
Entrega Fraudulenta, art. 467). Entre tipos en los cuales el resultado es comun,
al menos en parte, como puede ser la violacion de domicilio {art. 144) y la
usurpacién (art. 457), pues en ambos se invade una morada ajena. Igualmente,
entre tipos que protegen un mismo bien juridico. Tal es el caso de la injuria
(art, 416} y la calumnia (art. 412), ya que en los dos tipos se protege el
honor de las personas. Lo mismo puede suceder respecto del sujeto activo,
circunstancia que tiene lugar con frecuencia en delitos que sélo pueden come-
ter los empleados publicos en relacién con figuras similares que no exigen tal
calificacién. (Ej. Empleado pilblico que sustrae los efectos de un particular
que tenia a su cargo, art. 233, y Particular que se apropia de efectos de otra
persona que recibié en deposito, art. 470 N? 1).

3) Exlusién, por razones logicas o valorativas, de todos los tipos concurrentes
en favor de uno solo de ellos

Segiin lo hemos venido estudiando, la diferencia esencial entre el con-
curso ideal y el concurso aparente, y que fue la que descubri6 MEeRKEL, estd
en que:

“En el concurso aparente no se pueden aplicar simulténeamente todos y
ni siquiera més de uno de los tipos legales en porfia” 7,

En el concurso aparente un solo tipo desplaza necesariamente @ todos los
demds.

Por ello, hay un solo delito. Los tipos en porfia son incompatibles, no
concurren.

En cambio, en el concurso ideal los tipos no se excluyen: concurren, y
por eso hay dos o mds delitos, Y, por lo mismo, son verdaderos concursos.

dPor qué razén se excluyen los tipos en el concurso aparente?

Podemos referimos a tres grandes fuentes de exclusidn de los tipos des-

87 A, MerkeL. Ob. cit., p. 379.
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plazados y que son, a la vez, fuentes de recepcion del tipo nico que se confi-
gurara en definitiva.
Ellas son:

. La Tipicidad

La Tipicidad es fuente de exclusién de aquellas disposiciones que van a
ser desplazadas y, a la vez, fuente de recepcién de la Gnica que va a aplicarse
en definitiva.

Se aplicaré aquella norma que coincida mas perfectamente con el hecho
punible; aquella en la cual la adecuacién tipica sea més ajustada, més exacta.

Esta es, por consiguiente, una cuestion de adecuacién tipica.

Se puede afirmar que reclama con m4s propiedad el encuadramiento aque-
lla disposicién que contiene los requisitos Hpicos en forma més particularizada
que aquella que los contiene en términos mds generales.

De ssta idea va a nacer el principio de la especialidad, que es uno de los
que en definitiva resuelve el concurso aparente.

2. La Antijuridicidad

La Antijuridicidad, en cuanto desvalor contenido en la norma, es también
fuente de exclusién de aquellas disposiciones que van a quedar desplazadas y
fuente de recepcién de la tnica que va a aplicarse finalmente.

Bajo este criterio del desvalor contenido en las diferentes disposiciones se
puede afirmar que reclama la primacia en el conflicto aquella norma que es
portadora en si del desvalor contenido en las otras, que por ello quedan ex-
cluidas.

De esta idea va a nacer el principio de la consuncidn o absorcién, que es
el otro principio que puede resolver el concurso aparente.

3. La Ley

El derecho positivo puede también ser fuente de exclusién y de recepcion,
cuando la propia ley sefiala expresamente que regird determinado tipo para el
caso de que no resulten aplicables otro u otros tipos penales.

Esta situacién tiene lugar en raras ocasiones. Un ejemplo de ella se en-
cuentra en la norma contenida en el articulo 488 del Cédigo Penal, el cual
prescribe que las disposiciones del pérrafo relativo a los dafios sélo tendrén lugar
cuando el hecho no pueda considerarse como otro delito que merezca mayor
pena.

En consecuencia, solo se aplicard el tipo de “dafio” a condicién de que
no se configure otro tipo mds grave. Ello, por disposicién expresa de la ley.

De esta idea nace el principic de la subsidiariedad, el cual, como veremos,
no es considerado por nuestra doctrina més moderna.

CASOS EN LOS CUALES PUEDE PRESENTARSE EL CONCURSO
APARENTE DE LEYES PENALES

De conformidad a lo expuesto por ETCHEBERRY en su monografia que ya
hemos citado, el concurso aparente de leyes penales se presenta en las siguien-
tes tres situaciones concretas:
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1. Conflicto entre disposiciones de la parte especial.

2. Conflicto entre disposiciones de la parte general y especial.

3. Conflicto entre disposiciones de la parte general.

Veamos cuindo y en qué circunstancias pueden darse estos conflictos.

1. Conflicto entre disposiciones de la parte especial

La parte especial es, largamente, la méis fecunda y rica en situaciones que
pueden dar origen a concursos aparentes. Aqui se dan en su plenitud las situa-
ciones a que nos referiamos de “porfia” entre disposiciones que tienen carac-
teres comunes o figuras que comprenden a otras. Son frecuentes los verbos rec-
tores comunes, los resultados andlogos, los mismos bienes juridicos protegi-
dos, etc.

Estos casos, por regla general, serdn resueltos por el principio de la espe-
cialidad y s6lo excepcionalmente por el de consuncién o absorcidn.

2) Conflicto entre disposiciones de la parte general y especial

Este conflicto tiene lugar fundamentalmente en dos casos que es preciso

distinguir:
a. En lo concurrencia de agravantes o atenuantes con un tipo determinado

Por ejemplo, cometer el delito con abuso de confianza, que es agravante
segin lo dispuesto por el articulo 12 N? 7, es inherente &l tipo de la apropia-
cidn indebida (art. 470 N° 1), que consiste, precisamente, en una especie de
fraude por abuso de confianza y no por engafio. De modo que no cabe aplicar
la agravante de abuso de confianza cuando se comete un delito de apropiacién
indebida, pues ella ya estd contenida en este Gltimo tipo.

Exactamente lo mismo cabe sefialar respecto de la agravante, que con-
siste en ejecutar el delito por medio de fractura o escalamiento de lugar cerra-
do (art. 12 N? 19), en relacién con el delito de robo con fuerza en las cosas
contemplado en el articulo 440 N° 1, pues en dicho tipo estd comprendido el
escalamiento o la fractura. Igual razonamiento cabe respecto de la agravante
de abusar el delincuente de lo superioridad de su sexo (art. 12 N® 6) frente
al tipo de la violacion de una mujer (art. 361).

En estos casos la solucién del conflicto es facil porque el concurso nace
pricticamente resuelto al tenor de lo dispuesto por el articulo 63, inciso 27, de
conformidad al cual no producen el efecto de aumentar la pena aquellas cir-
cunstancias agravantes de tal manera inherentes al delito que sin la concurren-
cla de ellas no puede cometerse.

Sin embargo, no debe pensarse que esta disposicién constituye una expre-
sion del principio de subsidiariedad, pues, como lo veremos, es una forma de
aplicacién del principio de la consuncién o absorcién, que tiene su fundamento
Gltimo en el principio rector “non bis in idem”.

b. En la concurrencia de hechos que se encuentran en distinta etapa del iter
criminds

Se trata de la concurrencia de un delito que ha quedado en la etapa de
tentativa o de frustracién, con uno que ha llegado a consumarse, o de cual-
quiera otra combinacién posible dentro del desarrollo del “camino del delito”.
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Esta situacién la trataremos con algin detalle al ver el principio de la
consuncién o absorcitn.

En general, podemos decir que estos casos se resuelven normalmente por
el principio de consuncidén o absorcidn v sdlo excepcionalmente por el principio
de especialidad.

3. Conflicto entre disposiciones de la parte general

Estas situaciones son muy escasas y no revisten mayor trascendencia, pues
son practicamente de laboratorio. Se cita como un posible ejemplo la concu-
rrencia de atenuantes y agravantes entre si, caso resuelto expresamente por
nuestro Cddigo en el inciso final del articulo 66.

En todo caso, de presentarse, se resuelven siempre por el principio de la
consuncién y nunca por el de especialidad.

Los pRINCIPIOS QUE RESUELVEN EL CONCURSQO APARENTE
DE LEYES PENALES

Hemos visto cuindo se da la “porfia” entre los distintos tipos que pugnan
por apoderarse del hecho tnico; las fuentes de exclusién y de recepcién de las
diversas normas en conflicto y, en general, los casos en los cuales puede darse
un concurso aparente.

A través de este desarrollo hemos hecho siempre referencia a los principios
que resuelven estos casos: el principio de la especialidad y el principio de la
consuncién o absorciém.

Sabemos también que en nuestra doctrina se considera actualmente, a par-
tir del trabajo de ETCHEBERRY, que s6lo estos dos principios resuelven el con-
curso aparente, y que los principios de la subsidiariedad y de la alternatividad,
que fueron considerados en su época por FoNTECILLA y LaBATUT, hoy se en-
cuentran pricticamente desechados. Asi piensan hoy dia, por ejemplo, Cury
y Grisorfa 8,

Veamos, pues, el contenido conceptual de estos principios, para examinar
después su aplicacién en ejemplos concretos.

1) Principio de la especialidad

En palabras de ETCHEBERRY este principio significa que: “Cuando de la
consideracién de dos o més normas penales llegnemos a la conclusién de que
ellas contemplan hechos similares con diversos grados de precisién, la que
contemple los hechos con mayor minuciosidad o comprensién debe ser aplicada
con exclusién de las otras”®,

Es decir, estando en presencia de un concurso aparente, la pugna entre
los diversos. tipos se resuelve de conformidad al principio de la especialidad,
cuando en definitiva rige la disposicién que comprende al hecho en forma més
exacta, més precisa.

8 R. FontECiLLA. Ob. cit,, “El Concurso Aparente...”, p. 100; G, LasaTUT,
“Derecho Penal”, Tomo 1. Parte General, Ed. Juridica de Chile, 3* edicién, Santiago,
1859, p. 205; E. Cury. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo IL p. 291.

% A. ErcHEBERRY, Ob. cit. “El Concurso...”, p. 48.
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Esta relacion de especialidad es fundamentalmente de carécter ldgico,
abstracto. En ella los juicios valorativos estin, en principio, excluidos.

Para ETcreBERRY, se debe decidir por el Hpo mds especial de la simple
observacién objetiva y desprovista de valoracién ™,

El principio de la especialidad —dice ETCHEBERRY— no es sino una regla
de légica juridica y regiria en el derecho positivo aunque la ley nada dijera
a su respecto, va que parece claro que al establecer un precepto especial la ley
ha querido que cuando determinada situacién se produzca ella se sustraiga
al tratamiento general, y si negamos aplicacién en tal caso al precepto especial,
resulta que éste quedaria sin poder aplicarse jamés 7.

Por su parte, CURY sostiene que el principio de la especialidad funciona
prevalentemente sobre esta base logica, pero que esto es relativo en el terreno
juridico, pues la decisibn de cudl es la norma “especial” frente a otra m otras,
si bien logica en si, presupone una valoracién preliminar de las normas, lo
cual introduce de alguna manera un criterio axiolégico o valorativo 7.

En todo caso, la aplicacién del principio supone decidir cuél es la norma
especial. Implica reconocer, de entre diversos tipos, cull es el que debe ser
calificado de especial. Xl principio encuentra entonces su fundamento en la
tipicidad.

MzzcER ha precisado, con gran exactitud, los elementos que han de con-
siderarse para reconocer el tipo que se encuentra en relacién de especialidad
frente a otros.

Dice: “Todas las caracteristicas tipicas del tipo méds general se hallan
también contenidas en el tipo especial, pero éste contiene ademds otra u otras
caracteristicas ulteriores, agregadas” .

Ejemplos

a. En nuestro ya conocido ejemplo del padre que mata a su hija dentro
de las 48 horas después del parto, encontramos una clara aplicacién del prin-
cipio de la especialidad para resolver el aparente concurso. En otros términos:
es por aplicacién de este principio que decidimos sancionar el hecho como
infanticidio y no comeo parricidio, pues el parricidio (matar a un descendiente)
y el infanticidio (matar a un descendiente dentro de las 48 horas después del
parto) se encuentran en relacién de género a especie, siendo especial el infan-
ticidio, puesto que se distingue del parricidio por la existencia del plazo sefia-
lado, que es una caracteristica adicional que lo singulariza, El infanticidio
contiene todas las caracteristicas del parricidio, mas otra especifica: el plazo
dentro del cual se comete el hecho.

Aparece claro aqui que triunfa en la pugna el tipc mds especial y no el
més grave o el sancionado con pena més severa, que en este caso es el parri-
cidio. El principio de la especialidad es uno de los que resuelven el concurso;
en cambio, el principio de “la severidad”, si pudiéramos denominarlo asi, jamés
serd aplicable.

b. El homicidio calificado excluye al homicidic simple y el hurto califi-
cado al hurto simple; en ambos casos, por aplicacién inmediata y directa del

7 A. ErcueBerry. Ob. cit. “El Concurso...”, p. 48.

71 A. ErcaeBerry. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo 1I, 1976, p. 90.
72 E. Cury. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, p. 292.

7 E. MEzcer. Ob. cit, p. 381



1986] MOUNOZ ! LOS CONCURSOS DE DELITOS 377

principio de la especialidad. Estos son tipos que se encuentran en relacién de
género a especie v es el tipo especial el que aprehende al hecho de manera
mis perfecta, pues capta su esquema basico y ademds las modalidades tipicas
ulteriores, agregadas.

Homicidio simple (matar a otro); homicidio calificado (matar a otro con
alevosia). La “alevosia” seria en este caso la caracteristica que especializa al
homicidio calificado y lo hace triunfar en la pugna desplazando al homicidio
simple.

Hurto simple (apropiarse de cosa mueble ajena, sin la voluntad de su
duefioc y con 4nimo de lucrarse); hurto calificado (el mismo esquema biésico,
més la circunstancia de que €l sujeto activo es un dependiente que comete el
hurto en la casa en que sirve o en aquella a que lo hubiere llevado su patrén).
Aqui el sujeto activo y la modalidad de lugar especializan al hurto calificado
frente al hurto simple, que es el tipo genérico.

¢. Por las mismas razones sefialadas, las injurias graves desplazan a las
leves y la calumnia a ambas.

d. Podrian darse innumerables ejemplos (arts. 146 con 156; 161 con
193; 436 con 494 N° 20, etc.), Vamos a referirnos, en tltimo términc, a uno
muy importante que es de comin ocurrencia y que ha sido resuelto en per-
fecta concordancia por nuestra doctrina y nuestra jurisprudencia. Se trata del
concurso aparente entre los delitos de estafa y de felsificacién de instrumento
privado.

En nuestro Cédigo, la estafa consiste, en términos generales, en causar
perjuicio a un tercero mediante engafio. Su tipo bésico estA contenide en el
articulo 468, en el Titulo relativo a los delitos contra la propiedad. A su vez,
la falsificacién de instrumento privado consiste, también en términos muy gene-
rales, en cometer alguna falsedad en tales documentos, con perjuicio de ter-
cero. El tipo estd en el articulo 197, que se encuentra en el Titulo relativo a
los delitos contra la Fe Phblica, las Falsificaciones, el Falso Testimonic y el
Perjurio.

Sin embargo, a pesar de encontrarse ambos tipos geogrificamente tan
lejanos en el Codigo, existe entre ellos un concurso aparente que se resuslve
por aplicacién del principio de especialidad.

En efecto, la estafa consiste en causar perjuicio a un tercero mediante
engafio y la falsificacién de instrumento privado también consiste en causar
perjuicio a un tercero, pero mediante una forma particularizada de engafio;
aqui el engafio estd especificamente en la falsificacién de un instrumento pri-
vado, y no en un engafio cualquiera. Los dos tipos exigen el perjuicio, en los
dos hay un engafio, mds atin, los dos protegen un mismo bien juridice (la
propiedad}; pero en la “falsificacién de instrumento privade” el engafio reviste
una forma determinada y especial, pues se comete s6lo a través de un medio
perfectamente determinado: ciertas “falsedades”. No cabe otra forma de engafio.
En cambio, la “estafa® puede configurarse mediante “cualquier engafio” (art.
473).

La consecuencia exacta la desprende ETCHEBERRY, al decir: “Cuando se
cause perjuicio mediante un documento falsificado, sélo podrd aplicarse, en
virtud de la especialidad, el precepto que sanciona la falsificacién, y el de la
estafa resultard completamente desplazado™ 74,

74 A, ETcHEBERRY. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo II, 1978, p. 89.
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Esta opinién es, hoy dia, y desde el afio 1946 en adelante, compartida
unénimamente por nuestra jurisprudencia.

Puede citarse, por via meramente ejemplar, el siguiente fallo: “En la espe-
cie resulta evidente que la ley que se refiere a los delitos de falsedad en instru-
mento privado posee la calidad de especial con relacion a la que se refiere a la
estafa, por cuanto, exigiéndose en ambas clases de infracciones la existencia del
elemento perjuicio o de lesién patrimonial, se observa que las leyes pertinentes
a la estafa requieren en términos generales, para constituir el delito, de cual-
quier engafio que pueda motivar dicho elemento (art. 473), mientras que las
referentes a los de falsedad documentaria en cuestidn, sefialan, ademas del
referido elemento para conformarlo, casos determinados con una serie de cir-
cunstancias calificantes (arts. 193, 194, 197 Codigo Penal). Resulta asi de-
mostrado en conclusién que mediante la aplicacién de diches principios a la
interpretacién de las leyes en conflicto, éste desaparece y que en el caso plan-
teado el delito debe sancionarse como el de la falsedad en instrumento privade
en perjuicio de tercero” 75

2) Principic de lz consuncidn o absorciin

Este principio, a diferencia del anterior que era logico-abstracto, es esen-
cialmente velorativo-axioldgico. Se basa en un criterio de valor que decide la
consuncién o absorcion de una o de varias disposiciones en otra.

A este respecto dice MEzZGER:

“El principio de la consuncion debe ser aplicado cada vez que un tipo
determinado incluya en si, conforme a su propio y verdadero sentido, el des-
valor delictivo de otro” 7,

Esto significa que si la ley, al establecer la penalidad de una figura
delictiva, ha considerado ya en ésta figura, que podriamos denominar principal,
el desvalor de otras figuras delictivas, que le acompafian, y que vendrian a
ser accesorias, debe aplicarse solamente la disposicion que contempla la figura
principal.

Las figuras delictivas accesorias se desplazan, desaparecen, se consumen
en la infraccién principal, son absorbidas por ésta.

Pero esto nc significa que necesariamente los actos consumidos o absor-
bidos estén comprendidos en la descripcion tipica de la figura principal o
esquema rector consumidor, pues all{ estariamos en la especialidad. Basta que
de la figura principal se desprenda claramente la voluntad del legislador de
castigar el desvalor contenido en las figuras accesorias, desvalores que estdn
comprendidos, que estin ya considerados en la penalidad de la figura prin-
cipal consumidora.

Es una cuestién de inclusion del desvalor y no de caracteristcas tipicas.
En el fonde es un problema de antijuridicidad y no de tipicidad como era el
de la especialidad.

T5 Revista de Derecho y Jurisprudencia v Gaceta de los Tribunales, T. I, p. 27,
Secc. 4%, p. 244, 1.C. de Iquique, 24-XI-33.
76 E. Mzzeer, Ob. cit., p. 382. (Las mayisculas son nuestras).
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Ejemplos

JCudndo ocurren estas situaciones en la realidad? (Cudndo opera el prin-
cipio de consuncién o absorcién?
En nuestra doctrina ETcHEBERRY 77 lo ha precisado con claridad:

1. Las etapas mds avanzadas del iter criminis consumen a las menos avanzadas

El delito consumado, que contiene en si el desvalor del frustrado, lo
absorbe; y el delito frustrado absorbe a la tentativa, por la misma razdn
axiolégica.

Si el sujeto dispara sobre una persona con intencion de matar y no da
en el blanco (homicidio frustrade), pero inmediatamente después le vuelve a
disparar y la mata (homicidio consumado), sélo es punible el homicidio con-
sumado y desaparece, absorbido, el homicidio frustrado.

2. Los grados mds importantes de participacion absorben a los menos impor-
tanies

Es claro: la calidad de autor consume a la de complice si concurren en
la misma persona, y la de cdmplice desplaza a la de encubrider, en ambos
casos por razones de contenido de desvalor.

3. El delito de lesién o de dafio consume al delito de peligro que le precede

Por ejemplo, el delito de amenaza de homicidio queda obviamente absor-
bide por el homicidio que posteriormente se consuma.

4. Las formas mds graves de delito consumen a las menos graves, si atentan
contra el mismo titular de un bien juridico

Asi, si una persona en una discusidn va progresando en su agresividad y
comienza injuriando a la otra, después la lesiona y finalmente la mata, sélo es
punible el homicidio final consumado. Las conductas accesorias, todas punibles
(injuria, lesiones), han sido compaiieras de ruta que desaparecen, son absor-
bidas, consumidas, por consideraciones valorativas, ¥ no de especialidad, pues
no la hay en absoluto entre las conductas mencionadas.

Exactamente lo mismo cabe decir de los abusos deshonestos que preceden
a una violacibn que en definitiva se consuma. De la fabricacién de llaves
falsas en el robo cometide por el mismo sujeto. De la tenencia de bombas
explosivas (art. 481) en relacién al autor de estragos (art. 480).

3) Otros principios: Subsidiariedad y alternatividad

Ya hemos dicho que los principios de la subsidiariedad y de la alterna-
tividad pricticamente han sido abandonados en Alemania, desde MErzceR, y
en Chile desde el trabajo de ETCHEBERRY.

El principio de la subsidiariedad se fundamenta en una decisién expresa
de la ley. El contenido exacto del principio ha sido enormemente discutido en

7 A. ErcueBerry, Ob. cit. “Derecho Penal”, Tono II, 1976, pp. 91-92.
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la doctrina extranjera. ErcHeE®ERAY ha llegado a decir que “todo lo relacio-
nado con el principio de la subsidiariedad es un terreno compa.rable a las arenas
movedizas” 78, :

Entre nosotros, Cury concuerda con ETCHEBERRY, en orden a que con-
forme al principio de la subsidiariedad hay un concurso aparente y no un con-
curso ideal de delitos cuando un hecho pareciera ser captade por dos tipos,
pero, por expresa disposicidn de la ley, uno de ellos resulta desplazado, porque
su aplicacién se subordina precisamente a que el otro no concurra ™.

Lz idea central que ha impuesto ETCREBERRY es que este principio “carece
de personalidad propia”, no tiene independencia, autonomia, frente a los prin-
cipios de especialidad y de consuncién. Para él “resulta superfluo” frente a
los dos anteriores 8.

Ercueserry afirma enfdticamente que: “No hay ningin caso de concurso
aparente cuya existencia y solucién no puedan ser determinadas por la aplica-
cién de los principios de consuncion y especialidad” 8t

El principio de la subsidiariedad “resulta superfluo”, porque lo que la ley
hace &s declarar exprésamente o bien que se aplica la especialidad o bien la
consuncién. Entonces los principios que realmente han resuelto el concurse
son éstos y no el de subsidiariedad. La ley se ha limitado a declarar que se
aplica uno u oto, pero este solo hecho no lo transforma en un “principio
auténomo”.

Dos ejemplos pueden servirnes para aclarar la situacion.

El articulo 488 del Cédigo Penal dice que las disposiciones del presente
parrafo’ (de los dafios) “sélo tendran lugar cuando el hecho no pueda consi-
derarse como otro delito que merezca mayor pena’”.

La Ley N? 18.175, de 1982, que modifica la Ley de Quiebras y fija su
nuevo texto, dispone en el inciso segundo de su articulo 229 que la quiebra
fraudulenta serd sancionada (con tal pena), salve que cualquiera de los actos
delictuosos que el fallido hubiere cometido tuviere asignada mayor pena, pues
entonces se aplicard ésta.

En realidad basta con leer estas dos disposiciones para darse cuenta de
que no hacia folta en absoluto que dijeran lo que dicen, porque el delito mas
grave va a primar de todas maneras, con o sin disposicién de la ley. Podriamos
decir que las normas “sobran”. Esto es, entendemos nosotros, lo que sostiene
ErceeBerry cuando dice que este principic “resulta superfluo”.

Y exactamente lo mismo cabe decir respecto del principio denominado de
la alternatividad, el que, en términos generales, dispone que si dos tipos coin-
ciden en uno o més elementos comunes, debe aplicarse el del bien juridico mis
importante. Hay aqui una “valoracién de los bienes juridicos”.

ETceEBERRY también lo rechaza, pues para é] éste principio “no es mis
que una expresién particular... del principio de consuncién” #2. Y, efectiva-
mente es asi, puesto que en definitiva se trata de una aplicacién especifica de
criterios valorative-axiolégicos ya comprendidos en el principio de consuncién
o absorci6n,

78 A. Ercueserry. Ob, cit. “El Concurso...”, p. 56.

™ E. Cury. Ob. cit. “Derecho Penal”, Tomo 11, p. 293; A. ErcuHeserrY. Ob.
cit., “Derecho Penal”, Tomo IL 1976, p. 93.

80 Véase A. Etrcuesrmuy. Ob. cit. “El Concurso...”, pp. 94 y sgts. y p. 99.

81 A, EtcuepeBRY. Ob. cit. “El Concurso...”, p. 94.

82 A, Ercueserry. Ob. cit. “El Concurso...”, p. 99.
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Resulta entonces que los tnicos dos principios que resuelven el concurso
aparente de leyes penales —o “concurso aparente de tipos” que es la denomi-
nacién que a nosotros nos parece mds precisa— son el de especiglidad y el de
consuncién o absorcién.

Por dltimo, cabe preguntarse qué sucede cuando la porfia se plantea
entre diversos tipos de manera tal que pueda ser solucionado €l concurso tanto
por aplicacién del principio de especialidad como por el de consuncién, y los
resultados, de aplicar uno u otro, son contradictorios.

En otras palabras, en caso de enfrentamiento entre los dos principios
matrices, cudl de ellos debe primar. La especialidad o la consuncidn?

Nuestra doctrina discrepa en este punto.

Para ETCHEBERRY prima la especialidad v para Cury la consuncidn.

Dice ETcaeserny: “Segin el criterio general en materia de consunci6n,
la infraccién mds grave (conminada con mayor pena) absorbe a la mids leve.
Pero antes debemos examinar si ambas infracciones estdn o no en relacién de
especialidad. Si lo estin, la concwrencia dehe decidirse en favor de la ley
especial, que prima sobre la general, sin atender a la penalidad establecida
para ambos casos, en virtud de las normas sobre interpretacién de la ley. Es
légico que asi sea, pues al crear una figura especial el legislador ha manifes-
tado su voluntad expresamente, en tanto que el criterio de Ja penalidad mayor,
norma ordinaria de preferencia en materia de consuncién, se basa en la voluntad
presunta del legislador™ 8.

En cambio, para Curv cuando “el conflicto acepta ser solucionado echan-
do mano de cualquiera de ambas férmulas y su aplicacién sucesiva conduce
a resultados contradictorios, debe otorgarse prevalencia al principio de consun-
cién; porque, en efecto, el telos de la ey se orienta segiin valores y no aten-
diendo a puros engarces ldgicos” 8+,

83 A, Ercueserry. Ob. cit. “El Concurso...”, pp. 93-84. (El subrayado es
nuestro ).

8 E. Cury. b, cit., “Derecho Penal”, Tomo II, p. 293. (El subrayado es
nuestro).



