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llteral. posible del concepto de un ser humano sino que, adem4
o ]
constituyen sus anténimos. S,

14.6. EL CONCURSO APARENTE DE LEYES PENALES

El. concurso aparente de leyes penales se da cuando un hech
determinado ldgica o formalmente aparece contenido en varios ti .

!egtlles, pero su contenido de injusto es determinado camplemm;pm
por uno solo de ellos. Dicho de otra forma, hay concurso a are;:tte

cuando varias normas entran en conflicto para conocer depun h i

cho, pero solo una de ellas resulta aplicable. En el caso contra =

es decir, cuando sean necesarios dos o mds delitos para clesvalor;:;
de manera completa el hecho concreto, estaremos ante un con-

curso de delitos. k

Resolver si se estd frente a concurso aparente de leyes penales
en cuyo caso hay que decidir cudl es el precepto aplicable, 0 a un,
cona{u‘so de delitos, lo que de constatarse llevaria a la apiicacién
de mds de un precepto para determinar la pena, constituye uno de
los problemas de interpretacién de mayor incidencia en la prictic
forense. Los hechos establecidos procesalmente puede cp.lcpcoirlcia—l
d.an con los supuestos de hecho de dos 0 mds tipos penales. Esto no
significa necesariamente que sean dos o mds los tipos penales que
en concurso deban aplicarse, pues bien puede ocurrir que 0(3 |
via dela interpretacién se resuelva que un solo tipo, con ex(:lFL)lsic’);l
del otro o de los otros, sea el aplicable. Por eso, 61:1 estos tltimos
casos se habla de un concurso aparente de leyes penales.

. El concurso aparente de leyes penales supone una de las prin-
C{pales manifestaciones del principio non bis in idem. Veamos un
ejemplo sencillo. Si castigdramos a un sujeto que con ocasién de
un robo mata intencionadamente a la victima aparentemente se
h.ar.l'a acreedor a las penas establecidas tanto en el delito de homi-
cidio del art. 391 CP como en el delito de robo con violencia del
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art, 433.1 CP. Si asf se hiciera estarfamos sancionando dos veces
la muerte de una persona.

Ahora bien, gran parte de los supuestos de concurso aparente
de leyes poscen una mayor mmplejidad. Asf por ejemplo, en el caso
de una violacién a un familiar la jurisprudencia venfa aplicando un
concurso de delitos: violacién (arts. 361 y 362 CP) e incesto (art. 375
CP). En los dltimos afios, existen fallos judiciales que entienden que
Ja figura de incesto no resulta aplicable a estos supuestos, castigdndose
exclusivamente como violacion (SCS de 17-11-1997, RDJ, XCl1V,
1997, Ne 3), pues se ha estimado que ¢l desvalor del incesto estd
comptendido dentro del desvalor de la violacién.

Fn doctrina, sc sefalan diferentes principios de resolucién:
el de especialidad, el de subsidiariedad, el de consuncién y el de al-
ternatividad que se pueden reducir solo a tres ya que el llamado de
alternatividad coincide plenamente con el de consuncién.

La doctrina nacional como comparada no se muestra homo-
génea en cuanto al nimeroy contenido de las reglas o principios de
resolucién del concurso aparente de leyes. Algunos autores entien-
den que solo son necesarios los de especialidad y consuncién (por
todos, Etcheberry, 11, p. 123); por el contrario, otros mantienen la
autonomfa de los cuatro principios de resolucién Politoff/Matus/
Rodriguez (pp. 452 y ss.). Por nuestra parte, si bien entendemos
que resultan suficientes los principios de especialidad, consuncién
y subsidiariedad, la delimitacién practica de cada uno de ellos no

resulta clara y, en no pocas ocasiones, se superponen en un mismo
hecho concreto. No obstante, y de acuerdo con la funcién de ga-
rantfa de los principios y lfmites al ius puniendi, lo importante ¢s
que efectivamente no se vea conculcado el principio ne bis in idem,
con independencia de la regla de resolucién del concurso aparente
de leyes que apliquemos. -
Conforme al principio de especialidad, el tipo legal mds especi-
fico prima sobre el mds general. Tal sucede en los tipos cualificados
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o privilegiados en relacién al tipo base y también es el caso d
delito compuesto respecto de delitos simples. o
As{ suc.elde, por eJ:emplo, con el delito de parricidio del art, 139
CP f:.n're.laclon al agesinato y este wltimo a su vez en relacién con el
homicidio del art. 391 CP; y con el robo de los arts, 433 CP
respecto del hurto de los arts, 446 CP ¥ ss. s
. Conforme al llamado principio de subsidiariedad el precepto sub
sidiario se aplicar4 solo en defecto del principal. Dicha subsidIiJMiedad_
puede ser expresa o simplemente deducible. Como puede apreciars
el dc- subsidiariedad es solo en parte, otra forma de enunciacién d:
la misma férmula légica que encierra el de especialidad, pero es mds
amplio pues puede referirse también a dos delitos cspc::iales en que
uno es subsidiario de otro, esto es, u tipo legal solo y tinicam ?
aplica en defecto de otro. J’ 3
Como hemos mencionado, la relacién de subsidiariedad
puede ser expresa o técita. Un ejemplo de la primera se encuentra
en la- delimitacién entre la autorfa y la complicidad. El art. 16 CP
manifiesta expresamente que «son cémplices los que no hallindo-
se comprendidos en el articulo anterior, cooperan a la ejecucid
del hecho por actos anteriores o simultdneos». Un ejemJio de l:
segunda subyace entre el tipo doloso e imprudente ClOEI)‘ldC éste
solo puede aplicarse en el caso de que la conducta n:) sea dolosa
a pesar dt’i que no exista una regla que lo determine expresamentej
. Segtin el principio de consuncién, un tipo legal comprende tam;
bllen el dcsval_or delictivo de otro. En general, se trata de actos poste-
riores o anteriores propios al acto delictivo que quedan consumidos
El principio de consuncién presenta un juicio valorativo res ec—-
(o de‘la situacién concreta en el sentido de si ella realmente se Lide
incluir en un solo tipo legal que abarque todo el desvalor qfe ella
cgmprende 0 si, por el contrario se trata de la realizacién de dos tipos
d}lfci:rcntes. La relacién es de cardcter valorativo o axiol-égico ypno
légico, como ocurre en la regla de especialidad, donde ¢l ti po,penal
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especial recoge expresamente el tipo bdsico. Debe determinarse si
valorativamente la pena impuesta en una figura penal ha tomado
en cuenta la posibilidad de que concurra otra figura penal, en caso
contrario estarfamos ante un concurso de delitos.

Por ejemplo, en el tipo de homicidio (art. 391 CP) quedan
consurnidas las lesiones y aun los dafios como la destruccién dela
ropa u otro bien de la victima; en el caso de la violacidn las lesiones
leves que pudieran concurtir con ocasién del penetracién en la vagina,
ano o boca de la victima (art. 361 CP).

La doctrina nacional que se ha ocupado con profundidad de esta
materia, manifiesta que la regla de consuncién no se deriva del
principio non bis in idem, sino que se rige por el principio de
insignificancia. La relacién de consuncién no tiene lugar en el
seno de las relaciones légicas existentes entre los preceptos en
juego sino en la existencia de ciertas relaciones empiricas entre
hechos susceptibles de ser calificados por dos o mds preceptos,
donde la realizacién de uno de ellos se presenta como insignifi-
cante frente a la del otro, cuya intensidad criminal lo absorbe.
En estos casos, la ausencia de la pena correspondiente al delito
de menor intensidad se justifica, porque al ser hecho copenado
insignificante en relacién al principal, el castigo de éste parece
suficiente para sefialar al autor (Matus, 2002: 30).

El principio de alternatividad es en parte la expresién formal
de la consuncién. Se da cuando una misma situacién aparece
abarcada por diversos puntos de vista valorativos, pero en que

uno excluye al otro.

La doctrina nacional entiende este principio como un recurso
para subsanar errores groseros en la legislacién penal que, por ciet-
to, resultan frecuentes en nuestro sistema penal (Matus, 2002: 30).
Gran parte de estos errores tienen como principal explicacion la
descoordinacién entre nuestro vetusto CP y las sucesivas reformas
penales que ha sufiido nuestro sistema penal, bien en el propio
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CP, bien a través de leyes penales especiales. As la doctrina citada
pone como ejemplos el envio de cartas explosivas (art. 4034is CP)
en relacién con las figuras de homicidio (arts. 391 y ss. CP) y el
secuestro politico del art. 59 b) LSE en relacién con la sustrac-
cién de menores (art. 148 CP). En estos casos, la citada doctrina
nacional aboga por aplicar la figura penal que posea una mayor
penalidad. Asf, por ejemplo en el caso de un secuestro politico
de un menor, se aplicarfa el precepto que contenga una mayor
penalidad (art. 148 CP) (Matus, 2002: 33).

. Por nuestra parte, esta posicién plantea serias dudas politico-
criminales. En primer lugar, el mandato de lex stricta obliga al
intérprete a respetar los limites impuestos por el principio de le-
galidad, y en especial sus garantfas. El principio de alternatividad
obedece a criterios meramente formales —la mayor penalidad- y
debe aplicarse exclusivamente cudndo las demds reglas de resolu-
cién del concurso aparente de leyes —que obedecen a criterios ma-
teriales, es decir, establecen qué ﬁgura delictiva recoge con mayor
exactitud el supuesto de hecho concreto— no puedan resolver el
concurso aparente de leyes penales. En segundo lugar, el principio
de divisién de poderes solo habilita al legislador a enmendar sus
propios errores. Y en tercer lugar, supone una interpretacién en
contra del reo. Por tanto, la regla de alternatividad estd en una
relacién de subsidiariedad respecto de las demds reglas de solucién,
en otras palabras, deberemos acudir en primer lugar al supuesto
de hecho, y en segundo lugar, a la pena impuesta. Esta posicién
asegura en mayor medida la funcién de garantfa del principio de
legalidad, que se centra mds en la conducta tipica que en la pena
impuesta. En conclusién, el dmbito de aplicacién del principio de
alternatividad se reduce considerablemente ya que solo entrard en
juego cuando los supuestos de hecho descritos en los tipos penales
sean valorativamente iguales, y en este caso, y en virtud del prin-
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cipio i dubio pro reo deberé aplicarse el tipo penal que contenga
una penalidad menor.

Los supuestos donde los tipos penales concurrentes hacen solo
referencia a un aspecto parcial del supuesto de hecho, entendemos
que se pueden resolver por las reglas de especialidad, consuncién
o subsidiariedad. Asi, por ejemplo, en el caso de un secuestro de
un menor por motivos politicos, tenemos dos figuras especiales del
tipo basico de secuestro: el art. 142 CP la condicién de la minorfa
de edad de la victima y el art. 5° b) LSE la finalidad politica del
secuestro. La cuestién que debemos determinar es qué tipo espe-
cial es preferente. La teorfa del bien jurfdico nos puede indicar el
camino. Estamos ante tipos penales pluriofensivos, donde ademds
de proteger la libertad deambulatoria, uno protege la indemni-
dad del menor y otro protege el orden constitucional. Pues bien,
debemos decidir, conforme, precisamente conforme con nuestro
Estado constitucional cudles de ellos tiene preferencia en nuestra
sociedad. Tomada esta decisién, habremos resuelto el concurso
aparente de leyes de acuerdo a criterios materiales legitimados

pol[tico—criminalmente.

14.7. EL CONCURSO DE DELITOS

En el concurso de delitos (real o ideal) puede presentarse un
problema de interpretacién. La mayor parte de la doctrina, con
alguna razén, ubica su estudio en la determinacién dela pena pero,
en algunas ocasiones, previamente resulta necesario un proceso de
interpretacién para subsumir o, en su caso, ponderar el supuesto
de hecho en algunas de las modalidades concursales recogidas en
nuestro ordenamiento jurfdico. Especialmente palpable es esta
necesidad en el concurso real homogéneo del art. 351 CPP, donde
el intérprete tiene la ardua tarea de establecer cudndo varios delitos
afectan a un mismo bien jurfdico.
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Por tanto, la aplicacién de un concurso de delitos requiere,
en primer lugar, un doble proceso de interpretacién: uno previo
destinado a determinar si estamos ante un concurso aparente Y,
en su defecto, otro consignado a delimitar el tipo de concurso de
delitos; y en segundo lugar, un proceso de determinacién de penas
que debe ser abordado en ese momento. Aqui solo nos ocuparemos
de las reglas de interpretacién.

Las situaciones que se pueden dar son las siguientes:
14.7.1. Pluralidad de hechos tipicos y pluralidad de delitos;
14.7.2. Unidad de hecho y pluralidad de delitos; 14.7.3. Pluralidad

de hechos y un solo delito.

14.7.1. Pluralidad de hechos tipicos y pluralidad de delitos
(concurso real)

El llamado concurso real de delitos constituye el caso més
simple: hay varios hechos y cada uno de esos hechos significa una
realizacién delictiva. Nuestro Cédigo Penal contempla dos tipos
de concursos atendiendo a la homogeneidad o heterogeneidad del
bien jurfdico afectado por la pluralidad de delitos

14.7.1.1. CONCURSO REAL HETEROGENEO (ART. 74 CP). El
art. 74 CP se aplica—de acuerdo a una interpretacién a contrario sensu
del art. 351 CPP, que regula el concurso real homogéneo- cuando
los diferentes delitos no «afectaren al mismo bien juridicon. Este pre-
cepto establece una acumulacién aritmética de las penas (infra 42).

EjemeLo: Un empleado publico comete un delito de cohecho
(arts. 248 y ss. CP) y posteriormente, ocasiona unas lesiones
graves (art. 397 CP) a su cényuge o conviviente; o un sujeto
comete un delito de robo con fuerza en las cosas en casa habitada

(art. 440 CP) y posteriormente perpetra un homicidio calificado
(art. 391.1 CP).

24 8 LIBROTECNIA»
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14.7.1.2. CoNCURSO REAL HOMOGENEO. Como ya hemos
apuntado estamos ante concursos reales donde las diferentes figuras
penales afectan a un mismo bien juridico.

Estamos ante la regla concursal, junto con el art. 74 CP, de
mayor incidencia préctica, ya que gran parte de nuestra delincuen-
cia registrada atenta de manera reiterada contra bienes jur{dicos
de la misma naturaleza.

Nuestro sistema penal contempla una regla concursal de
delitos homogéneos aplicable a todos crimenes y simples delitos
(art. 351 CPP). En la parte especial encontramos reglas concur-
sales, y en el supuesto que nos ocupa, destaca por su importancia
prictica el concurso de delitos y faltas de hurto (art. 451 CP).
Por esta razén, de manera sucinta trataremos este concurso real
homogéneo especial.

14.7.1.2.1. Concurso real homogéneo general (art. 351 CPP).
Este precepto mantiene los mismos criterios del derogado CPP
de 1906 (art. 509). La técnica legislativa aplicada a este precepto
vuelve a poner en evidencia un mal endémico en nuestra legisla-
cién penal, contrario al espiritu de la codificacién: la dispersién
normativa. Asf, llama la atencién que el legislador penal de la nueva
reforma proccsal penal mantuviera la decisién de incluir estas reglas
de determinacién en el CPP y no en el CP, junto a los arts. 74 y
75 CP. Supone una manifestacién de la posicién doctrinal —ya
superada— que entendfa la problemdtica de los concursos de delito
como un mero conjunto de reglas procesales (Novoa Monreal,
PG II: 220).

A la hora de aplicar este precepto el niicleo central radica
en determinar si estamos ante crimenes o simple; delitos de una
misma especie. El propio art. 351 CPP sefiala como criterio de
interpretacién «aquellos que afectan a un mismo bien juridicon.

Parte de la doctrina ha puesto de manifiesto los problemas
que plantea esta i‘cg]a de interpretacidn. Destaca que gran parte
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de nuestras figuras penales tienen una naturaleza pluriofensiva,
situacién que reduce sustancialmente el 4mbito de aplicacién del
art. 351 CPP (Cury,: 2005:655; Politoff/Matus/Ramirez, 2003:
466-467). Asl, por ejemplo, los supuestos de robo con violencia
no podrfan concurrir en una relacién concursal homogénea ni
con otros delitos contra la propiedad, ni contra otros delitos
contra la vida o la integridad fisica. Ahora bien, sin perjuicio de
los problemas interpretativos que presentan la aplicacién de las
reglas concursales, entendemos que, desde un concepto material
de delito, el bien jurfdico afectado constituye el pardmetro correcto
para determinar si existe 0 no una reiteracién de delitos. Sin po-
der detenernos en esta interesante cuestién dada la naturaleza de
estas lecciones, proponemos para los supuestos en que concurran
delitos pluriofensivos que se atienda a aquel bien jurfdico afectado
que represente el niicleo central de desvaloracién penal. Sin duda,
existen otros que otorgarfan menos problemas al intérprete penal,
como por ejemplo un criterio sistemdtico-formal, pero no debe-
mos olvidar que la interpretacién del derecho penal debe tender
a sustentarse sobre criterios materiales.

EjempLO: Los 433 a 436 CP recogen varios supuestos de ro-
bos con violencia e intimidacién atendiendo, precisamente,
a la intensidad de ésta. En el caso de que concurra un delito
de hurto, para determinar si existen o no delitos de la misma
especie, deberemos comprobar el nicleo de desvaloracién de
la modalidad de robo con violencia. Asi, si concurre en niim.1
del citado precepto, deberemos negar la aplicacién del art. 351
CPP, ya que la desvaloracién de esta modalidad se centra en la
proteccién de la vida e integridad. Por el contrario, podrfamos
plantearnos la concurrencia del art. 351 CPP, en los supuestos
de robo con intimidacién (amenaza) recogido, entre otros su-
puestos, en el art. 436 CP.

2 50 LIBROTECNIA®
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Esta regla concursal establece una acumulacién jurfdica de las
penas de cada delito, es decir, una tinica pena agravada (infra, 42).

14.7.1.2.2. Concurso real homogéneo especial de hurtos
(art. 451 CP). El art. 4 del Tftulo IX dedicado a los crimenes y
simples delitos contra la propiedad, contempla una regla especial
concursal en el caso de reiteracién de hurtos. Si bien, su estudio
corresponde a la Parte Especial, dada su importancia prictica
—aproximadamente corresponde al 18% de total de los delitos
detectados por las agencias policiales y judiciales— realizaremos
una breve referencia a sus reglas interpretativas.

El hurto consiste en la «apropiacién de una cosa mueble sin
la voluntad de su duefio y con 4nimo de lucro sin que concurran
las circunstancias de fuerza en las cosas o violencia e intimidacién
en las personas» (art. 432 CP). El art. 446 CP gradda la gravedad
de la pena atendiendo al valor de lo sustraido.

Elart. 451 CP establece una tinica pena agravada cuando con-
curran alguno de los siguientes supuestos de hecho: 1) reiteracién
de hurtos de una misma persona; 2) reiteracién de hurtos a distintas
personas en una misma casa; 3) reiteracién de hurtos en un esta-
blecimiento de comercio, centro comercial, feria o recinto o lugar.

El 4mbito de aplicacién se extiende a las faltas de hurto (494
bis CP) que supone en la préctica que la mayorfa de las reiteracio-
nes de faltas de hurto se les aplique una pena de un simple delito.

Al igual que el art. 351 CPP se establece una acumulacién
juridica de las penas.

14.7.2. Unidad de hecho y pluralidad de delitos
(concurso ideal)

El supuesto en que hay un solo hecho y varios delitos es
conocido como concurso ideal de delitos. Si bien, doctrinalmente
podemos distinguir entre concurso ideal homogéneo y heterogéneo,
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nuestro Derecho positivo les otorga la misma regla de penalidad.
En el homogéneo se trata del mismo delito, por ejemplo, varios
homicidios con una sola accién. En el heterogéneo de distintos
delitos, por ejemplo, un sujeto en el transcurso de una violacién
amputa un brazo a la victima (arts. 361 y 396 CP). La discusién
ha girado en torno a si hay un solo delito (unidad jurfdica) o varios
(Bustos: 1962: 88). Lo importante en el injusto, como hemos visto,
es la proteccién de bienes jurfdicos. En estos casos, en que hay un
comportamiento que cumple con dos tipos legales, infringiendo
dos prohibiciones y los resultados son imputables sin que haya
causa de justificacién, sin duda hay dos delitos. Definitivamente
en el concurso ideal hay varios delitos.

A efectos de la pena hay que partir del hecho de que hay au-
tonomfa de los bienes juridicos afectados y también, por lo mismo,
de las normas infringidas. El art. 75 del CP —que también regula
el delito medial que veremos a continuacién- resuelve el problema
con la acumulacién jurfdica, aplicando una pena global o unitaria.

Parte de la doctrina chilena (Garrido Montt, PG IT: 337, 338
y 348) mantiene que «tratdndose de bienes jurfdicos personalisi-
mos e individuales (como la vida, la integridad corporal), los tipos
penales establecidos para su proteccién, normalmente se satisfacen
y colman con el atentado a una vida o a un cuerpo. El delito de
homicidio vela por la existencia de cada persona, de modo que
provocar la muerte cumple en plenitud ese tipo penal; constituye
también juridicamente una sola accién. Ello hace comprensible
que normativamente un acto material inico pueda concretar varios
tipos penales. Aquel que con una granada, y era lo que pretendfa,
comete tanto delitos de homicidio como muertes provoca. El tipo
de homicidio no puede ser, al mismo tiempo, omnicomptensivo
de mds de una muerte. Las muertes en cuestién constituyen un
concurso real (art. 351 CPP) y no uno ideal.
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La posicién mantenida por el autor citado pone de manifiesto
un problema de proporcionalidad de penas, ya que resulta injus-
tificable que la comisién de varios hechos que derivan en varios
delitos (por cjer_nplo, el denominado homicidio en serie) tenga un
tratamiento penal mds severo que la comisién de un hecho que
deriva en varios delitos (la explosién de una bomba en un lugar pi-
blico). Ahora bien, esta interpretacién, loable desde una perspectiva
de lege ferenda, constituye una quiebra del mandato de lex stricta.
Resulta correcto entender que normativamente un acto material
tinico pueda concretar varios delitos, pero esta afirmacién no obsta
para aplicar el art. 75 CP, puesto que como hemos manifestado en
el concurso ideal hay vatios delitos, y el citado precepto no excluye
de su 4mbito de aplicacién ninguna categorfa de delitos. En todo
caso, como ha puesto de manifiesto Politoff/Matus/Rodriguez (PE:
53, nota 95) la mayoria de los supuestos donde la comisién de un
hecho se derivan lesiones a bienes jurfdicos personalisimos tienen
un tratamiento penal agravado y especial a través de la Ley sobre
Conductas Terroristas, por lo que el dmbito de discusidn sobre si
debemos aplicar el art. 351 CPP o el art. 75 CP, se reduce en la

prictica considerablemente. -

14.7.3. El concurso medial

En el CP chileno trata conjuntamente y de la misma manera,
¢l concurso ideal y los delitos en relacién de medio a fin (concurso
medial). En estos tltimos casos hay claramente dos hechos. Su
tratamiento conjunto reside en el concepto de necesidad que los
une. De ah{ que para establecer si dos hechos delictivos estdn en
relacién de medio a fin y sean tratados, en consecuencia, con el
régimen del concurso ideal; o, por el contrario, debe recurrirse
al régimen de concurso real, haya que contestar previamente a la
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pregunta de si la realizacién del primer delito era necesaria para la
realizacién del otro. '

Ejemplo. El autor previamente falsifica un boleto de la loterfa
haciendo coincidir su niimero con el que aparece en un periédico
como beneficiado con el premio mayor (falsificacién de docu-
mento publico). Con la exhibicién del periédico y del boleto
falsificado, vende posteriormente el niimero a su victima a un
precio inferior al premio (estafa).

Luego, la pregunta a responder es s era necesaria para la co-
misién del delito la realizacién de uno previo. Un criterio vilido
para resolver este problema tiene que partir de la situacién concreta
en el momento de la realizacién de los hechos considerando el
plan del autor y cdmo conforme a ese plan pensaba llevar a cabo
su accién delictiva, para en seguida responder s/ en esa situacién
concreta se podrfa haber realizado de otra manera el delito. Se
trata de combinar criterios abstractos con criterios concretos, pero
partiendo de estos iltimos.

EjempLo. Si Pedro entra en la casa de Juan ilegftimamente para
golpear a Pedro, en abstracto se podrfa decir que la entrada no era
necesaria para ese delito el de allanamiento de morada (art. 144
CP). Pero si resulta que Diego estaba postrado en cama, desde
donde en una conferencia de prensa habia insultado a Pedro,
la entrada en el domicilio de Juan aparece como necesaria. De
esta forma, la necesidad aparece tanto en abstracto como en
concreto. En concreto, estando Diego enfermo en casa de Juan,
conforme al plan de Pedro, era necesaria la violacién de domi-
cilio. Pero, también en abstracto, pues cualquier otra persona
en su situacién, no podrfa haber realizado de otra manera el
delito de lesiones.

Véase que el concurso medial presenta especiales problemas de
delimitacién con la regla de consuncién. En esta regla, la relacién
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medio-fin viene determinada de manera abstracta (y ticita) por el
legislador en la descripcién del norma penal.

14.7.4. Excurso: Pluralidad de hechos y un solo delito
—— (delito continuado)

Se trata de supuestos en que una pluralidad de hechos delictivos
es reconducida a un solo delito a efectos de determinacién de la pena,
en lugar de aplicdrseles las reglas del concurso real de delitos. Su
origen se remonta a los pricticos italianos de los siglos XVI y XVII
que pretendicron evitar la pena de muerte que en el Antiguo Régi-
men se imponfa al tercer hurto y por tanto con una clara vocacién
de limitar el poder punitivo del Estado No obstante, su posterior
desarrollo jurisprudencial y legislativo en el derecho comparado ha
derivado a resultados claramente perjudiciales para el reo.

Al contrario de cémo sucede en otras legislaciones penalcs,'
no se encuentra regulado expresamente en nuestro Derecho Penal,
situacién que ha derivado en dos problemas previos: el primero
relativo a su adecuacién al principio de legalidad; y el segundo,
referido a su contenido, ya-que en la doctrina ni jurisprudencia
chilena no existe un consenso sobre qué debe entenderse como
delito continuado.

La CS ha acogido en varias de sus resoluciones la figura del
delito continuado (entre otras: SCS de 26-05-1998, G/ 215;
SCS, 3-07-2003, GJ 277). Asi, declara que «si bien la ley penal
no contempla como institucién la figura del delito continuado,
ya que solo se preocupa de reglamentar ciertas cuestiones de rei-
teracién, que por cierto no es lo mismo. Sin embargo, la doctrina
autorizada cree posible que ciertos hechos punibles verificados en
tiempos diversos, pueden ser considerados como un todo y cas-
tigados como si fuere un solo delito, si existe entre esas acciones

_un mismo designio criminoso que satisface las exigencias del tipo
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y transcurrido un breve plazo entre los hechos en conexién (...)»
(SCS, 3-07-2003, Consid. 5°, GJ 277).

Novoa Montreal (PG: 11, 236) manifiesta con razén que «no
hay concepto penal mds confuso y andrquico que se manifiesta en
grandes diferencias en las legislaciones penales, enormes discrepan-
cias de parte de los tratadistas y una apreciacién muy inestable de
parte de la jurisprudencia.

FEsta confusién, como manifiesta Cury (PG: 662) se debe a
que estamos ante casos l{mite con la unidad jurfdica de accién. Por
esta razén, se tiende a confundir ambas instituciones y considerar
como un delito continuado un hecho que realmente corresponde
a una unidad jurfdica de accién. Por tanto, a efectos pricticos,
a la hora de abordar un supuesto delito continuado deberemos
cerciorarnos previamente de que no nos encontramos ante una
unidad jurfdica de accién.

Politoff/Matus/Rodriguez mencionan como criterios que
pueden fundamentar la aplicacién de un delito continuado: unidad
del bien juridico afectado o del objeto material, la unidad temporal,
la unidad de propésito, la consideracién social del conjunto de los
hechos, criterios de economfa procesal derivados de la imposibi-
lidad material de pesquisar el detalle de cada uno de los actos que
componen el conjunto de delitos, e incluso la manifiesta iniquidad
derivada de aplicar las reglas concursales comunes. Cury (PG: 654),
por el contrario, requiere una falta de unidad temporal —ya que en
estos casos estarfamos ante una unidad jurfdica de accién—y define
el delito continuado como wvarias acciones ejecutadas en tiempos
diversos, cada una de las cuales, considerada en forma independiente,
realiza completamente las exigencias de tipos delictivos de la misma
especie, no obstante lo cual han de ser tratadas como un todo y casti-
gadas como un solo hecho punible, en virtud de la relacidn especial
que media entre ellos. Esta relacién especial viene establecida por
la necesidad de fraccionar la violacién de una misma norma de
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deber. Ademis de este vinculo de conexidn el autor citado afiade
los siguientes requisitos: a) pluralidad de acciones, cada una de
las cuales satisface las exigencias del tipo respectivo; b) transcurso
de un cierto lapso de tiempo entre la ejecucién de cada una de
dichas acciones conforme al criterio de un observador imparcial
que establezca la independencia fictica entre cada una de las ac-
ciones; ¢) unidad del sujeto pasivo cuando se trate de delitos que
lesionan bienes jurfdicos eminentemente personales (vida, salud,
libertad ambulatoria y sexual y honor); d) similitud del bien jurf-
dico afectado mediante un modo de comisién semejante, sin que

sca necesario la identidad de las figuras punibles (PG: 657 y 658).

La SCA de Santiago de 1-20-2004 (GJ, 280) consider6 como un
delito continuado y con una tnica pena la conducia del médico
que en su consulta confecciona 75 recetas-cheques prescribiendo el
medicamento Cidrin en dosis de tres frascos por receta, sin haber
examinado a los pacientes y con el solo mérito de la exhibicion de
sus cédulas de identidad, por parte de un tercero y previo pago de
$ 10.000 por receta, por concurrir a su respecto los supuestos que
doctrinariamente caracterizan a esta figura, a saber: a) La conci-
rrencia de pluralidad de acciones; b) El transcurso de cierto tiempo
entre cada una de ellas, y ¢) Tratarse de delitos de la misma especie.
(Consids. 22y 3¢). Véase que la cercana de este supuesto con la
unidad jurfdica de accién.

La figura del delito continuado también ha sido acogida por
la jurisprudencia en los casos en que no puede determinarse con
precisién las fechas de comisién de los diferentes delitos. Los abusos
sexuales de menores constituyen un claro ejemplo de esta situacion.

JurISPRUDENCIA. «En el perfodo que va de febrero a mayo del afio
2004, el acusado, padre de lavictima de estos hechos, de iniciales
T.A.A.A., de once afios de edad en ese entonces, en el domicilio
comiin, donde ademds convivia con la madre de la menor, dofia
Irma Abello Salas, en reiteradas oportunidades, en la intimidad
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del hogar y de manera que su conviviente no se enterara, proce-
dfa a realizar tocaciones de caricter sexual en contra de su hija
menor de edad ya sefialada, en diversas ocasiones y con distintas
circunstancias, como por ejemplo, mientras estaba acostado en la
cama con ella o mientras su conviviente se encontraba trabajando.
Esta tocaciones consistfan en frotamiento del pene del enjuiciado
contra el cuerpo de su hija, tocaciones de sus manos a los pechos,
vagina de la menor y a distintas partes de su cuerpon.

«Que, el Tribunal llamé a los intervinientes a debatir sobre la
reiteracién del ilicito, atendido el tenor de la acusacién deducida,
manifestando al respecto el Ministerio Publico quesi el Tribunal
adquiere la conviccién que fueron varios los episodios en que
ocurrieron los hechos debe aplicarse la pena segtin lo dispuesto en
el artfculo 351 del Cédigo Procesal Penal y, a su vez, la Defensa
sefialé que, no obstante mantener su peticién de absolucién, se
trata de un hecho general que debe ser sancionado como un solo
delito, sin perjuicio que haya sido en diferentes circunstancias ya
que no se precisé cada evento como para considerarlo reiterado.

Sobre ¢l punto el Tribunal estima que no se trata de reitera-
cién de delitos sino que, por el contrario, se estd frente a un
delito continuado por cuanto se acredité en el juicio que hubo
una multiplicidad indeterminada de acciones de indole sexual
distinta al acceso carnal, reuniendo cada una de ellas todas las
caracteristicas del ilicito de abuso sexual tipificado en el articulo
366 bis del Cédigo Penal, realizadas separadamente ellas dentro
cuatro meses del afio 2004, de febrero a mayo, por un mismo
agente, y respecto de una misma victima, su hija de 11 afios de
edad, afectando dichas acciones el mismo bien jurfdico y exis-
tiendo continuidad entre ellas por igualdad en la motivacién del
agente ya que se acredité que el acusado, en las ocasiones que su
hija iba a dormir a la cama conyugal, aprovechaba para realizar
a su respecto tocaciones de significacién sexual con su miembro
viril y su mano en los pechos, genitales y ano de su hija.
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En consecuencia, se retinen los requisitos que la doctrina ha
sefialado como necesarios para estimar que se estd ante un delito
continuado, a saber, varias acciones que aisladamente conside-
radas cada una conforma un delito, realizadas sucesivamente y
espaciadas en el tiempo, que atenten contra intereses o bienes
jurfdicos iguales o de la misma naturaleza, llevadas a cabo por
un mismo sujeto activo y que afecta a uno o mds sujetos pasi-
vos, existiendo entre ellas una unidad de resolucién criminosa
o conexién subjetiva. «En una fecha no determinada, siendo el
dltimo episodio dfas antes del 18 de septiembre de 2004, en
reiteradas ocasiones, unas en el domicilio del acusado y otras
en las cercanfas de este lugar, el acusado procedié a efectuarle
tocamientos en diversas partes del cuerpo a la victima menor
de edad, para luego accederla carnalmente con su pene por via

vaginal» (STJOP de 24 de septiembre de 2005, RIT: 128-2005).

También en el delito continuado se han planteado problemas
a la hora de determinar si resulta necesario la unidad de sujeto
pasivo. Cury (PG, 658) postula que solo debe exigirse cuando los
hechos ilicitos de que se trata lesionan bienes juridicos eminen-
temente personales (vida, salud, libertad ambulatoria, libertad de
autodeterminacién sexual, honor). En los hechos punibles que
atentan contra el patrimonio, es indiferente si estamos frente a
uno o mds sujetos pasivos, as{ como también en los que atacan
intereses de la colectividad». Un problema que se plantea a la hora
de aplicar la anterior propuesta radica cuando nos encontramos
ante delitos complejos.

JurisprUDENCIA. La SCS de 19-08-1998 (Consid. 3°, G/ 218)
niega la aplicacién de la continuidad delictiva en el caso del
delito de robo con violencia previsto en el articulo 436 inc. 1°
CP por considerar que «es de cardcter complejo, al compren-
der por una parte la custodia de la salud o integridad fisica o
corporal de las personas y, por otra, el patrimonio, lo que hace
insostenible que se trate de un ilicito que resguarde solamente
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el patrimonio». No obstante, la SCS de 26-03-1996 (GJ 186)
niega también la aplicacién del delito continuado en la figura de
la falsificacién de instrumento privado mercantil (art. 197 CP)
considerado como un delito contra la propiedad y la fe ptiblica
~bien jurfdico que ataca intereses de la colectividad— debido a
que afecta a varias personas.

En conclusién, aquellos que tratan el delito continuado como
un concepto similar o cercano al de unidad jurfdica imponen la
pena en abstracto del tipo penal. En este caso, el art. 69 CP puede
tener una especial relevancia a la hora de agravar la pena dentro del
marco penal aplicable en atencién a la mayor 0 menor extension del
mal producido por el delito. En cambio aquellos que postulan que el
delito continuado tiene como presupuesto negativo, precisamente,
que no exista una unidad juridica, y por tanto, la existencia de
varios tipos penales, aplican el concurso real homogéneo (arts. 351
CPPy451 CP). Incluso, Cury, si bien considera que estamos ante
varios delitos, equipara el delito continuado con el delito medial
del art. 75 CP.

En el derecho comparado la doctrina se inclina por una teorfa
objetiva mitigada que reconoce, por tanto, alguna influencia al
clemento subjetivo. A modo de ejemplo, reproducimos el art. 74

del CP espafiol:

«Art. 74. 1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior,
el que, en ejecucién de un plan preconcebido o aprovechando
idéntica ocasién, realice una pluralidad de acciones u omisiones
que ofendan a uno o varios sujetos e infrinjan el mismo pre-
cepto penal o preceptos de igual o semejante naturaleza, serd
castigado como autor de un delito o falta continuados con la
pena sefialada para la infraccién mds grave, que se impondrd en
su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de la
pena superior en grado.
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2. Si se tratare de infracciones contra el patrimonio, se impondrd
la pena teniendo en cuenta el perjuicio total causado. En estas
infracciones el Juez o Tribunal impondr4, motivadamente, la
pena superior en uno o dos grados, en la extension que estime
conveniente, si el hecho revistiere notoria gravedad y hubiere
perjudicado a una generalidad de personas.

3. Quedan exceptuadas de lo establecido en los apartados an-
teriores las ofensas a bienes eminentemente personales, salvo
las constitutivas de infracciones contra el honor y la libertad e
indemnidad sexuales que afecten al mismo sujeto pasivo.

En estos casos se atenderé a la naturaleza del hecho y del precepto
infringido para aplicar o no la continuidad delictiva.

Como conclusién podemos establecer las siguientes consi-
deraciones:

En primer lugar, debemos cerciorarnos que no nos encon-
tramos ante un supuesto de unidad juridica o ante un concurso
aparente de leyes penales.

En segundo lugar, al no existir una regla concursal especifica
en el Sistema penal chileno para el delito continuado, aplicaremos
aquella la regla concursal que reconozca con mayor precision esta
situacién (art. 451 CP, art. 75 CP, art. 351 CPP o art. 74 CD).
En especial, debemos tener presente la preferente aplicacién del
art. 351 CPP y art. 451 CP, que al exigir una unidad de bien
jurfdico afectado, engloban todos los supuestos reconocidos por
la doctrina como un delito continuado. El art. 451 CP ha sido
considerado por parte de la doctrina como un supuesto especial
de delito continuado, que tendrfa como fundamento una teorfa
puramente objetiva: unidad de sujeto pasivo o unidad de lugar.

Como manifiesta Novoa Monreal (PG, 241), «a falta de una
disposicién legal que reconozca o precise entre NOSoOtros el concep-
to de delito continuado, para el intérprete de la ley penal chilena
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solo hay un alternativa, que es la que resulta de los diversos tipos
configurados penalmente en los precepto positivos: o hay tipos
en los que cada conducta que encuadre en ellos constituye un
nuevo hecho delictuoso, de manera que a pluralidad de conductas
deberd concluitse que hay concurso real de delitos, o hay tipos
para los que la pluralidad o repeticién de actos en ellos descritos
es legalmente indiferenter. En otras palabras, una interpretacién
analdgica, incluso a favor del reo, no puede tener aplicacién i:)refe—
rente respecto de otras reglas expresamente reconocidas en nuestro
Ordenamiento Jurfdico. Debemos recordar que la interpretacién
analdgica concurre cuando un hecho o situacién no est4 regulada
expresamente pero resulta andloga o similar a otra que sf se en-
cuentra comprendida en nuestro Ordenamiento Jurfdico.

No obstante, los casos en que no pueden determinarse con
precision las fechas de comisién de los diferentes delitos, al no po-
der calificarse como un concurso real —por razones probatorias— o
una unidad juridica de accién —puesto que entre otras razones existe
un espacio prologando de tiempo entre las diferentes conductas—
quizd sean los dnicos con entidad auténoma para definirlos como
delito continuado en Chile. Ahora bien, en este caso, el delito
continuado sc asemejarfa mds a una regla especial probatoria
fundamentada en la presuncién de inocencia o el indubio pro reo.

En tercer lugar, si finalmente el intérprete opta por aplicar la
figura del delito continuado, y en especial, cuando derive en una
acumulacién juridica, deberd establecer la pena mds benévola al reo
de la resultante de las reglas concursales establecidas expresamente
en nuestro Sistema Penal.

_ Como conclusién a este epigrafe destinado a las reglas de
interpretacién del concurso de delitos y, sin perjuicio de las
consideraciones que realizaremos a la hora de tratar sus reglas
de determinacién de la pena (infia 42), debemos recalcar que el
tratamiento cldsico que se ha dado al concurso fundamentado
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en la accién resulta erréneo. Lo importante en esta materia son
soluciones a problemas especificos en la determinacién de la pena;
son los fines que se persiguen con la pena tanto en relacién con la
proteccién de bienes jurfdicos como con su imposicién. Por eso
desde esta perspectiva deberfa reformularse toda esta normativa en
el sentido de no establecer diferencia alguna entre concurso real e
ideal, ya que se dan varios delitos. Y si se quieren castigar de forma
diferenciada aquellos supuestos en que hay un plan preconcebido
o aprovechamiento de la ocasion, establecer una regla especial que
recoja esta variacién subjetiva que se exterioriza. Del mismo modo,
crear otra regla si se quiere establecer otra diferencia en relacién a
la gravedad del hecho o del nimero de personas afectadas en los

delitos patrimoniales.

14.8. LA ARGUMENTACION

La interpretacién de una ley es solo un pasoenla solucién del
caso. Para solucionar un caso es necesario ademds argumentar. Esto
significa que mediante cl lenguaje tenemos que producir razones
que apoyen nuestras conclusiones. Esta actividad es compleja por
cuanto no se agota con el simple enunciado de lo que se persigue,
sino que es necesario demostrar la validez de nuestras razones,
su pertinencia y la impertinencia de las razones que defienden la
proposicién contraria, qué razones son centrales y cudles se refieren
a aspectos que son ajenos al punto discutido, etc. (Atienza, 1993,
120-122; Weston, 1994:13 ss.).

Ahora bien, un caso penal puede ser presentado como un silo-
gismo en que la premisa mayor sea el precepto, la menor el hecho
probado que nos llevarfa a una conclusién en forma de sentencia.
Sin duda este es un argumento. Las proposiciones estdn expuestas
de tal forma que la conclusién emerge casi sola.
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