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RESUMEN: El trabajo ofrece un andlisis critico de la sentencia dictada por el Tribunal
Oral en lo Penal de San Bernardo en el denominado caso “ADN”, en lo relativo al
régimen concursal aplicado a los hechos acaecidos durante el llamado “periodo
culposo”, hechos en los cuales el tribunal reconocié la concurrencia de un concurso
aparente de leyes penales. Se estima errado dicho planteamiento por considerar que,
en verdad, lo que correspondia, era reconocer la concurrencia de un concurso ideal.
Para ello se ofrece una caracterizacion de dichos concursos, abordando la
problematica que en la practica se produce para distinguir uno de otro. El resultado del
analisis consiste en reconocer que la clave que permite distinguir ambos regimenes
concursales, esta dada por la correcta determinacion del fundamento y contenido de
injusto de las normas de sanci6n concurrentes, concluyendo que la solucién del
concurso aparente es apropiada cuando el desvalor de un delito absorbe
exhaustivamente el desvalor del otro y que, si esto no ocurre, el juzgador debera

reconocer en el hecho un concurso ideal y sancionar en consecuencia.

Palabras clave: Responsabilidad penal por el producto, “periodo culposo”, concurso

ideal de delitos, concurso aparente de leyes, desvalor del delito.
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Introduccién.

Entre noviembre del afio 2011 y julio del afio 2012 se desarroll6 ante el Tribunal Oral
en lo Penal de San Bernardo, bajo el RUC 0800102576-8, el caso mas importante de
responsabilidad penal por el producto® en Chile, a saber, el denominado caso “ADN”.

El trabajo busca analizar criticamente un problema especifico que presenta la
sentencia dictada en el caso sefialado: el régimen concursal aplicado a los hechos

acaecidos durante el llamado “periodo culposo”.

Los hechos acreditados por el tribunal de San Bernardo fueron, en términos resumidos,
y en lo que dice relacién con la materia objeto de analisis, los siguientes: La empresa
X, desde el afio 2006, fabric6 en Chile un alimento para regimenes especiales, cuyos
destinatarios eran basicamente personas con enfermedades crénicas o con deficiencia
nutricional. Dicho alimento requeria en su formulacibn una mezcla especifica de

minerales.

Desde el mes de mayo de 2007 y hasta el mes de noviembre del mismo afio, que
corresponde al “periodo culposo” del caso, los acusados, jefe de control de calidad y
gerente de produccion de la empresa X respectivamente, comenzaron la fabricaciéon
del producto ya referido, sin cumplir con la especificacién correcta de la mezcla de
minerales que éste requeria. Dichos productos se comercializaron en nuestro pais a

partir de junio de 2007.

En noviembre del mismo afio los referidos acusados se percataron del defecto del
producto y lo comunicaron al gerente general y al product manager de la empresa; este

altimo, a su vez, informd de la cuestién al gerente de exportaciones.

! Hay que destacar en la materia, en nuestro pais, los trabajos de CONTRERAS, L. 2015. la
responsabilidad penal del fabricante por la infraccion de sus deberes de vigilancia, advertencia y retirada,
Polit. Crim. Vol. 10, N° 19 (Julio 2015), Art. 9, pp. 266-296, en:
http://www.politicacriminal.cl/Vol 10/n_19/Vol10N19A19.pdf; CONTRERAS, L. 2017. La posicién de
garante del fabricante en el Derecho penal aleman, Polit. Crim. Vol. 12, N° 23 (Julio 2017), Art. 1, pp. 1-
55, en: http://www.politicacriminal.cl/Vol 12/n 23/Vol12N23A1.pdf.



http://www.politicacriminal.cl/Vol_10/n_19/Vol10N19A19.pdf
http://www.politicacriminal.cl/Vol_12/n_23/Vol12N23A1.pdf

Ya desde fines de noviembre de 2007, y conociendo del defecto en los términos
indicados, el gerente general decidio no retirar el producto del mercado y no informar a
los destinatarios, esto es, a los compradores, continuando asi su comercializacion en
Chile y el extranjero. Por su parte, el jefe de control de calidad y el gerente de
produccién continuaron fabricando el producto con la férmula defectuosa. Lo anterior,
hasta enero del afio 2008, época en que se prohibié la elaboracion y distribucién del

producto.

Debido al consumo del producto defectuoso un nimero importante de personas resulto
con dafios a la salud.

Las conductas ejecutadas por el jefe de control de calidad y el gerente de produccién
durante el “periodo culposo”, esto es, antes que tomaran conocimiento del error en la
elaboracion del producto, se calificaron por el tribunal, en la sentencia, como
constitutivas del delito previsto en el inciso 2° del articulo 317, en relacién al inciso 2°
del articulo 315, ambos del Codigo Penal. Respecto de estas mismas conductas, el
Ministerio Publico habia acusado a los cinco funcionarios de la empresa, ya sefalados,
por el tipo penal recién aludido y, asimismo, por el delito culposo del articulo 492 del
Cddigo Penal, en relacién con los respectivos delitos contra las personas, en perjuicio

de un nimero significativo de personas.

El Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, al resolver acerca del régimen concursal
aplicable a las conductas desplegadas por los funcionarios de la empresa fabricante
del alimento defectuoso en el llamado “periodo culposo”, resolvié que se estaba frente
a un concurso aparente de leyes penales, descartando asi la punibilidad a titulo de un
delito culposo basado en el articulo 492 del Codigo Penal.

En opinién del tribunal, sancionar conforme a la pretension del Ministerio Publico,

habria significado infringir el principio del non bis in idem.?

Frente a la decision del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, relativa al régimen
concursal aplicable en el “periodo culposo”, cabe preguntarse si la misma fue o no

correcta.

? Véase considerando 14°, titulo VIII, parrafos 12 a 16.



La tesis que sostendremos es que la decisién es errada y que lo acertado habria sido
tratar las mdultiples conductas desplegadas en dicho periodo bajo el régimen del
concurso ideal. Sefialaremos que la clave que permite distinguir ambos regimenes
concursales, estd dada por la correcta determinacion del fundamento y contenido de
injusto de las normas de sancion concurrentes, afirmando que la solucién del concurso
aparente es apropiada cuando el desvalor de un delito absorbe exhaustivamente el
desvalor del otro vy, si esto no ocurre, el juzgador deberd reconocer en el hecho un

concurso ideal.

Al analizar los principios de solucién del concurso aparente, particularmente el principio
de consuncién, sostendremos que la correcta solucion de un caso de esta naturaleza
pasa, en buena medida, por el adecuado entendimiento de la relaciébn concursal

existente entre delitos de lesion y delitos de peligro.

En base a ello plantearemos que, considerando que el fundamento y contenido de
injusto del delito culposo del articulo 492 del Cddigo Penal, en relacion con los
respectivos delitos contra las personas, y del inciso 2° del articulo 317, en relacién con
el inciso 2° del articulo 315 del mismo cuerpo legal, son diversos, el correcto
tratamiento de las conductas desplegadas durante el “periodo culposo” en el Caso
ADN era el del concurso ideal, puesto que solo de esa forma la condena habria

expresado exhaustivamente el contenido de injusto de ambos tipos penales.

En la primera parte del trabajo analizaremos en detalle los hechos objeto de
imputacion, distinguiendo entre el “periodo culposo” y el “periodo doloso” del caso, y
enunciaremos los tipos penales por los cuales acus6 el Ministerio Pablico respecto del
primero de dichos periodos. Ademas, sefialaremos las razones que entreg6 el tribunal
para tratar las conductas desplegadas durante el “periodo culposo” bajo el régimen del

concurso aparente de leyes penales.

En la segunda parte abordaremos el marco tedrico del régimen de concursos en el
derecho penal, enfocandonos en la forma en que se ha conceptualizado el llamado
concurso aparente de leyes penales y el concurso ideal. Expondremos las dificultades

gue en muchas ocasiones el juzgador enfrenta a la hora de aplicar uno u otro régimen



y, finalmente, los criterios que se han desarrollado para distinguir un tipo de concurso
del otro.

En la tercera parte nos referiremos al desvalor de los delitos de lesiones imprudentes y
al desvalor del delito del articulo 317 inciso 2°, en relacién al articulo 315 inciso 2°,
ambos del Cdadigo Penal, andlisis que, como se expondra, resulta fundamental a la
hora de criticar la decision del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo.

En la cuarta parte, y final, expondremos las razones por las cuales estimamos que la
decision del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo, en lo relativo al régimen
concursal aplicable a las conductas desplegadas durante el llamado “periodo culposo”
es desacertada y, por su parte, las razones que comparecen para estimar que la
decision correcta habria sido someter las referidas conductas al régimen del concurso

ideal.
1. Los hechos. Periodo culposo y periodo doloso.

En términos generales podemos sefalar que en el fallo de fecha 24 de agosto de 2012,
en la causa RUC 0800102576-8, en el denominado caso “ADN?”, el Tribunal Oral en lo
Penal de San Bernardo dio por probado® que la empresa X, desde el afio 2006, fabrico
en Chile un alimento para regimenes especiales denominado Nutricomp ADN, cuyos
destinatarios eran principalmente personas con enfermedades crénicas o con
deficiencia nutricional. Dicho alimento requeria en su formulacibn una mezcla
especifica de minerales denominada “Premix de minerales” la cual especificaba una
aportacion de cloruro de potasio al 100%. La mezcla, en un principio, era suministrada
por la empresa Y, sin embargo, a principios del afio 2007 la empresa X decidié cambiar
al proveedor de la referida mezcla contratando al efecto, esta vez, a la empresa Z. En
abril de 2007 el jefe de control de calidad de la empresa X, sin adoptar las medidas de
resguardo ni de control necesarias dada la naturaleza del producto elaborado, solicitd
esta vez a la empresa Z el mencionado Premix, especificando una aportacion de
cloruro de potasio al 1%, sin cumplir con la especificacion correcta de la mezcla de

minerales que, debia tener, como dijimos, una aportacién de potasio al 100%.

3 ; . o
Véase considerando 15°.



Desde el mes de mayo de 2007 y hasta el mes de noviembre del mismo afo los
acusados A, jefe de control de calidad y B, jefe de produccion de la empresa X
respectivamente, comenzaron la fabricacion del producto defectuoso ya referido.
Dichos productos se comercializaron en nuestro pais a partir de junio de 2007, y en el

extranjero, a lo menos desde agosto del mismo afo.

A fines de noviembre del afio 2007 los referidos acusados, mediante un andlisis
documental de la composicion del alimento, se percataron del defecto del producto y lo
comunicaron al acusado C, gerente general de la empresa y al acusado D, product
manager; este Ultimo, a su vez, inform6 de la cuestion al acusado E, gerente de
exportaciones. No obstante ello, y conociendo del defecto en los términos indicados, el
acusado C decidi6 no retirar el producto del mercado y no informar a los destinatarios,
esto es, a los compradores, continuando asi su comercializacion en Chile y el
extranjero. Por su parte, el acusado A, jefe de control de calidad y el acusado B,

gerente de produccién, continuaron fabricando el producto con la férmula defectuosa.

A principios de diciembre del afio 2007 los acusados recibieron los resultados de
examenes practicados a la mezcla, solicitados a un laboratorio externo, el cual
confirmaba los defectos del producto y, a pesar de eso, nuevamente el acusado C,
gerente general de la empresa X decidid no retirar el producto, no informar a los

destinatarios y continuar fabricandolo.

Recién en enero del afio 2008 se paraliz6 la fabricacion y comercializacion del
producto defectuoso, en virtud de una resolucién de la Secretaria Regional Ministerial
de Salud Metropolitana.

Debido al consumo del producto defectuoso un nimero importante de personas resulto

con dafios a la salud.*

El periodo que media entre el mes de mayo de 2007 y el mes de noviembre del mismo
afno corresponde al “periodo culposo” del caso. En los hechos, este periodo abarca

desde que se inicia la fabricacion del producto con la férmula defectuosa hasta el

* Ibid.



momento en que los acusados, al efectuar un analisis documental de la composicién

del alimento, toman conocimiento del error en la elaboracion del producto.

El periodo que media entre el mes de noviembre de 2007 y el mes de enero de 2008
corresponde al “periodo doloso” del caso. En los hechos, este periodo comprende
desde que los acusados toman conocimiento del error en la elaboracion del producto
hasta que, en virtud de una resolucién de la Secretaria Regional Ministerial de Salud
Metropolitana, se paralizé la fabricacion y comercializacion del producto defectuoso.

1.1. Tipos penales imputados por el Ministerio Publico respecto del “periodo culposo”.

Las conductas ejecutadas por los cinco acusados durante el “periodo culposo”, esto es,
antes que tomaran conocimiento del error en la elaboracion del producto, se calificaron
por el Ministerio Publico como constitutivas del delito previsto en el inciso 2° del articulo
317, en relacién al inciso 2° del articulo 315, ambos del Cédigo Penal y, asimismo,
como constitutivas de delitos culposos con resultado de muerte y lesiones, previstos en
el articulo 492, en relacién con los articulos 490 nimeros 1 y 2, 391 namero 2, 397
nameros 1y 2 y 399, todos del Cédigo Penal, en perjuicio de un ndmero significativo

de personas.®-’

1.2. Régimen concursal aplicado por el tribunal respecto de las conductas desplegadas

durante el “periodo culposo”.?

> Véase considerando 2°.

® Sobre el régimen concursal aplicable respecto de ambas figuras tipicas, el fallo no recoge antecedente
alguno en cuanto a las pretensiones del Ministerio Publico. Solo en relacién con los delitos culposos
imputados, previstos en el articulo 492 del Cddigo Penal, en relacion con los respectivos delitos contra
las personas, habida consideracion de su multiplicidad, el Ministerio Publico, al requerir las penas en su
acusacion, invoca el articulo 75 del Codigo Penal.

7 Ademas del ya referido, el Ministerio Publico acusé por un segundo hecho, calificandolo como un delito
de uso indebido de marca comercial (articulo 190 del Cédigo Penal) y contrabando (articulo 168 de la
Ordenanza de Aduanas). El tribunal estimd acreditados ambos tipos penales. No nos referiremos a
dichos delitos por exceder el marco de analisis que pretendemos en el presente trabajo.

® En relacion al “periodo doloso” del caso, el tribunal absolvid a los acusados D y E de todos los cargos, al
no demostrarse que hubieran incurrido en conductas tipicas. Por su parte los acusados A, B y C fueron
condenados solo por la figura simple del inciso 2° del art. 315 del Cédigo Penal y no por la figura
agravada del inciso 1° del art. 317 del mismo cuerpo legal, ello por no haberse demostrado que la
hipocalemia fuera constitutiva de una “enfermedad grave”.
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Las conductas ejecutadas durante el “periodo culposo” por el acusado A, jefe de
control de calidad y por el acusado B, gerente de produccion, se calificaron por el
tribunal® en la sentencia como constitutivas del delito previsto en el inciso 2° del articulo

317, en relacion al inciso 2° del articulo 315, ambos del Cédigo Penal.*?

Luego, frente a la pretension del Ministerio Publico de calificar dichas conductas como
constitutivas, ademas, de la figura culposa prevista en el articulo 492 en relacién con
los articulos 490 numeros 1y 2, 391 nimero 2, 397 nimeros 1y 2 y 399 del Cdodigo
Penal, el tribunal resolvi6 que se estaba frente a un concurso aparente de leyes
penales, descartando asi la punibilidad a titulo de delito culposo del articulo 492 del
Cédigo Penal, en relacion con los respectivos delitos contra las personas.*

En efecto el Tribunal, tras recurrir a la historia de la ley N° 17.155 y luego de un analisis
|12

de los articulos 315 y 317 del Cédigo Penal™, afirma que la conducta que se pretende
subsumir en la figura genérica de delito culposo, es la misma que sirve de fundamento
para sustentar una condena conforme al articulo 317 inciso 2° del Cddigo Penal. Acto

seguido se pregunta si era posible hacer descansar una nueva condena en una misma

® Véase considerando 15°.

"% os demas acusados por los hechos acaecidos durante el periodo culposo fueron absueltos. El tribunal,
refiriéndose al delito del inciso 292 del articulo 317, en relacidn al inciso 22 del articulo 315, ambos del
Cadigo Penal, en relacion a los acusados C y E, si bien estimé a su respecto concurrente la conducta tipica
de “vender”, sefialé que aquellos no podrian haber previsto que la comercializacién la hacian respecto
de un producto defectuoso, ya que confiaron de manera legitima que la actuacidn previa de los acusados
Ay B estaba exenta de errores. Por su parte, en relacidn al acusado D, el tribunal absuelve, puesto que
estimd insuficiente la prueba que pretendia acreditar que aquel hubiese “adulterado”, “vendido” o
“distribuido” el alimento, todas conductas tipicas a las que alude el art. 315 del Cédigo Penal.

! véase considerando 15°.

2 El tribunal recurre a la historia de la ley N° 17.155, ademas, con el fin de interpretar los conceptos de
“adulteracion”, “vender” y “distribuir”.

En relacion al concepto de “adulterar” el tribunal, desechando una conceptualizacidén restrictiva
propugnada por las defensas, concluye que se trata de un concepto amplio, comprensivo no solo de la
alteracién de un elemento ya fabricado, sino también de la fabricacion o elaboracién de un producto sin
las propiedades que le son exigibles. Al respecto véase considerando 14° acapite I.

En relacién a los conceptos de “vender” y “distribuir” el tribunal, siempre recurriendo a la historia de la
Ley N° 17.155, estima que el alcance de dichos conceptos deriva directamente de la envergadura del
bien juridico que reconoce como protegido por la norma, esto es, la “salud publica”, entendida, en
términos del Mensaje de la referida ley, como “el estado en que un pueblo ejerce normalmente todas
sus funciones orgdnicas”. Al respecto véase considerando 14° acépite II.
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accion, y su respuesta fue negativa, sefialando que, de obrar asi, se estaria atentando

contra el principio del non bis in idem.*®

De mucha utilidad nos sera resefiar el razonamiento del tribunal, puesto que, aunque

breve, de éste se desprenden las claves que lo llevan a fallar de manera errada.

En el considerando 14°*, el tribunal, tras dar por acreditado el acaecimiento de cuatro
casos de dafios a la salud respecto de personas que habian consumido la férmula
defectuosa, se pregunta cual seria la consecuencia juridica que a aquellos resultados
debe ser atribuida, afirmando que las afectaciones a la salud de las victimas tuvieron
lugar “en el contexto” de hechos vinculados a la comisién del ilicito previsto en el

articulo 315 inciso segundo del Cadigo Penal.

Luego agrega que es necesario esclarecer si el legislador exige o no la verificacion de
un resultado a fin de determinar la punibilidad culposa en el caso de la figura del inciso
2° del articulo 315 del Cadigo Penal.

Tras recurrir a la historia de la ley N° 17.155, afirma que existe plena independencia
entre las figuras base contempladas en el articulo 315 del Cédigo Penal y sus
eventuales consecuencias dafosas, ya que, en términos de la Comisién de
Constitucién, Legislaciéon y Justicia de la época, estas figuras base, contempladas en el
articulo 315 del Cédigo Penal, incorporadas por la ley N° 17.155, se caracterizan por
tratarse de delitos que entrafian peligro colectivo o comun y que el legislador sanciona
sin atender a si algun bien juridico individual ha sido concretamente lesionado por la

accion delictuosa.

Continta el Tribunal sefalando que, dado que los resultados dafiosos en efecto se
produjeron de manera culposa y fueron una consecuencia de la conducta base
contemplada en el articulo 315 inciso 2° del Codigo Penal, habia que determinar cual
era la consecuencia juridica de ello, agregando que no era correcto, como afirmaba la
Fiscalia, que, en el evento de producirse resultados dafosos, estos fueran

reprochables adicionalmente a la figura del inciso 2° del articulo 317 del Cédigo Penal.

13,4 . o
Véase considerando 14°.
" En el considerando 14° véase el apartado “Delito culposo articulos 490 y otros del Cédigo Penal”.
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Esta imposibilidad de reproche adicional la sustenta en que la conducta que se
pretendia subsumir en el articulo 492 del Codigo Penal, en relacién con los respectivos
delitos contra las personas, es la misma que servia de fundamento para sustentar la
condena conforme al articulo 315 del mismo cuerpo legal y que no era posible hacer
descansar una nueva condena en una misma accion, pues se atentaria contra el

principio del non bis in idem.

Acto seguido el Tribunal afirma que lo que se pretendia por el Ministerio Publico era
sancionar la causacion de un resultado como un ilicito “independiente” de la conducta
gue lo originaba, confundiendo asi el verdadero fundamento de la punibilidad culposa.
Citando al profesor Enrique Cury, agrega que, entender el asunto de la forma
propuesta por el ente persecutor prescindia del hecho que en los delitos imprudentes lo
que se castiga no es la generacion de una determinada consecuencia dafiosa, sino la

conducta negligente del sujeto.

En efecto, el profesor Cury afirma que en los delitos culposos el resultado carece de
importancia sustantiva; y que a lo sumo es un instrumento de “seleccion” para la
punibilidad en el sentido de que, por lo general, solamente se castiga aquella accion
negligente que ha causado un determinado resultado. Agrega que lo caracteristico del
injusto culposo es la inadecuacion de la accion ejecutada al “modelo” de accion
cuidadosa y atenta que se requiere para asegurar el trafico juridico. Luego asegura que
por lo mismo que el resultado no tiene influencia sobre lo injusto de los delitos
culposos, la punibilidad de éstos debe medirse con relacibn a la cantidad de
negligencia de que es portadora la accion culposa; y esa cantidad, afirma, depende de
la magnitud del peligro que era previsible para el autor cuando la ejecuté, no del dafio
que objetivamente se produjo a consecuencia de un curso causal extraordinario.
Finalmente agrega que, el que la condicion objetiva de punibilidad se cumpla con
exceso no puede gravar al hechor, cuya conducta es valorada con prescindencia de

aquella, aunque sélo sea castigada si el evento se produjo.™

> véase CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad
Catdlica de Chile, pp. 346-347.

13



Sostiene el Tribunal que, entender el asunto de la forma propuesta por Cury, no
significa que la concrecion de una pluralidad de resultados a partir de una misma
conducta no acarree consecuencias juridicas, pero estas no tienen su origen en la
verificacion de un ilicito penal distinto, sino en la mayor o menor extension del mal
ocasionado, que el articulo 69 del Cdédigo Penal obliga a tener en consideracion para

los efectos de determinar la pena en concreto.

Finalmente, en relacion con la imputacion del ilicito del articulo 492 del Cédigo Penal el
Tribunal dicta sentencia absolutoria respecto de todos los acusados, afirmando, esta
vez en el considerando 15°, que la conducta desplegada por todos los acusados, en

cuanto potencialmente subsumible en dicha norma, era atipica.'®

18 En efecto, en el parrafo final del acapite “Delito culposo articulo 490 y otros del Cédigo Penal” del
considerando 14°, el tribunal, tras analizar la figura del articulo 492 del Cédigo Penal en los términos que
hemos referido, sefiala: “En consecuencia, en relacién con esta imputacidén, se dictard sentencia
absolutoria respecto de todos los acusados” y luego, en el parrafo final del considerando 15°, el tribunal
sefiala: “De igual forma, pero esta vez respecto de todos los acusados, el tribunal considera que por
atipicidad de la conducta, los hechos descritos no dan cuenta de la comisidn de los delitos culposos con
resultado de muerte y lesiones, previsto en el articulo 492, en relacién con los articulos N2 s 490 N2 1y
N2 2,391 N22,391 N21y2y399, todos del Codigo Penal”. (El subrayado es nuestro)

Lo afirmado por el tribunal resulta paraddjico en un doble sentido. Primero, porque afirma la atipicidad
de las conductas y, segundo, porque dicha atipicidad la predica respecto de todos los acusados y no solo
respecto de los acusados A y B. Si consideramos que, por una parte, al aludir a una probable infraccion al
principio non bis in idem tdcitamente estd reconociendo la concurrencia de mds de un tipo penal
potencialmente aplicable, esto es, de un concurso; al sefialar expresamente que se absuelve por
atipicidad de la conducta, paraddjicamente niega el concurso antes afirmado. Ademas, si valoradas las
conductas de los imputados A y B, entiende éstas, y sdlo éstas (no las de los demas acusados),
subsumidas en la figura del inciso 2° del articulo 317, en relacidn con el inciso 2° del articulo 315, ambos
del Cédigo Penal, resulta llamativo que luego la referida atipicidad sea predicada respecto de todos los
acusados.

Lo anterior no nos debe sorprender. Lo que ocurre es que el tribunal ve en el concurso aparente de leyes
un asunto de interpretacion de los tipos de cuya potencial realizacidon se trata, y no un asunto de
determinacién de la pena. Dicho escenario determina que, en efecto, formalmente el tribunal reconoce
la concurrencia de ambos tipos, de hecho, alude a una posible infraccion del non bis in idem. Pero, acto
seguido, una vez realizado ese ejercicio de interpretacidén, concluye (erradamente) que la norma
aplicable es solamente la del inciso 2° del articulo 317, en relacién con el inciso 2° del articulo 315,
ambos del Cédigo Penal, lo que trae aparejado que el tribunal ahora se vea en la necesidad de decidir
“formalmente” sobre la pretensiéon del Ministerio Pulblico, en el sentido de entender también
concurrente el tipo penal del articulo 492 del Cédigo Penal, en relacion con el tipo de lesiones menos
graves vy, frente a dicha pretensidn, simplemente sefiala que la conducta es atipica, puesto que en la
interpretacion del tribunal dicha figura tipica “desaparecid”, dejo de ser visible.

Junto con lo anterior, y probablemente como una consecuencia del razonamiento del tribunal ya
esbozado, es que se puede apreciar que éste desconoce que el contexto de pertinencia de ambas figuras
tipicas es el mismo. Asi, es llamativo que, habiendo estimado concurrente el tipo del inciso 2° del articulo
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Es evidente que para determinar si el Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo
resolvié o no adecuadamente acerca del régimen concursal aplicable a las conductas
desplegadas en el llamado “periodo culposo”, es necesario analizar si dicho tribunal,
frente al hecho imputado, considerd que estaba en presencia de uno o mas delitos -
instancias de realizacion tipica-, esto es, si habia o no un concurso y la naturaleza de

éste.

En relacién a ello, la confusion del tribunal se manifiesta ya en el considerando 15°,
donde, frente a los hechos objeto de imputacién por el delito culposo del articulo 492
del Cddigo Penal, en relacion con los respectivos delitos contra las personas,
considera a éstos una conducta atipica respecto de todos los acusados. Ya veremos
gue, no obstante aquella afirmacién y aunque parezca paradojal, igualmente reconoce

la existencia de un concurso.

2. El régimen de concursos en el Derecho penal. Marco tedrico.

317, en relacién con el inciso 2° del articulo 315, ambos del Cédigo Penal, luego, a fin de desconocer la
concurrencia de la figura tipica del articulo 492, en relacidén con el tipo de lesiones menos graves, sefiale
que la pretensidn del Ministerio Publico pretendia sancionar la causacion de un resultado como un ilicito
independiente de la conducta que lo originaba, desconectando asi el referido resultado de la conducta
de los acusados A y B. Ello es asi, creemos, porque a los ojos del tribunal dicha “conducta” ya habia sido
reconocida para afirmar la concurrencia de la figura tipica del inciso 2° del articulo 317 y en
consecuencia, de nuevo de manera errada, estima que no puede ser usada “nuevamente” para afirmar
la figura tipica del articulo 492 tantas veces referida.

Finalmente, y como consecuencia de lo ya indicado, no es de extrafiar que el tribunal, al desconocer la
concurrencia de la figura tipica del articulo 492, en relacion con el tipo de lesiones menos graves, no la
estime atipica solo en relacién con los acusados A y B, sino en relacion con todos los demas acusados. En
el razonamiento del tribunal, si bien no explicitamente, una vez desconocido dicho tipo penal via
interpretacion, por cierto, éste deja de ser reconocible en la conducta de todos, no solo de alguno de los
acusados.

Lo anterior demuestra la errada concepcion que de la teoria de los concursos tenia el tribunal. Es
evidente que el tribunal reconocié un concurso, que estima la concurrencia de un concurso aparente de
leyes y no de un concurso ideal, pero la fundamentacion de dicha decisién es errada, incompleta y
confusa. Lo problematico de aquello es que, lamentablemente, no es un razonamiento excepcional en la
judicatura y, ademas, tiene consecuencias practicas notorias a la hora de determinacién de la pena.
Razonar de esa forma determina un menor reproche a las conductas, o sea, no se llega a castigar por las
conductas efectivamente ejecutadas y punibles.

En el acapite 2.3 del presente trabajo abordaremos las razones que creemos son las causantes del
defectuoso razonamiento del tribunal.
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Un Unico delito se comete cuando se realiza una sola vez la descripcion del tipo legal
gue lo sanciona penalmente, independiente del numero de acciones en sentido natural

realizadas por el autor.’

Por su parte, existe un concurso de delitos cuando un hecho constituye dos o mas
delitos o cuando varios hechos de un mismo sujeto constituyen otros tantos delitos, si
ninguno ha sido cometido después de haber recaido condena por alguno de ellos.*® En
otros términos, cuando, en un mismo proceso, se puede imputar a una persona la
realizacion del supuesto de hecho de varios tipos penales o varias veces el de uno

mismo.*®

Lo caracteristico del concurso de delitos es entonces la pluralidad de realizaciones
tipicas imputables.

Sin embargo, la valoracién de un comportamiento humano penalmente relevante como
la comision de un Unico delito, en lugar de la comisién de varios de ellos, supone en

ocasiones un anélisis complejo.?

Asi, para la existencia de un solo delito es necesario, por una parte, que venga en
consideracioén la realizacién imputable de un solo tipo delictivo y, por otra, que el tipo

delictivo de cuya realizacién se trata haya sido realizado una sola vez.

Si en un caso, en cambio, se constata la realizacion de mas de un tipo delictivo, habra
que reconocer tantos delitos como sean los tipos delictivos realizados, ello con total
independencia de si la realizacién de los distintos tipos delictivos tiene lugar a través de
una sola accién u omisién, o bien a través de varias acciones u omisiones.?* Si esto

ultimo ocurre estamos ante un concurso (ideal, medial o real) entre cada una de las

v POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 445.

¥ MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 640.

19 POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 445

%% couUsO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cédigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 627.

> MARALICH, J. 2018. Estudios sobre la fundamentacién y la determinacién de la pena. Monografias.
Santiago de Chile. Thomson Reuters, p. 81.
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realizaciones de los diferentes tipos de delito, ya que en este sentido, hay tantos
hechos delictivos como tipos realizados.*

Ademas, en aquellos casos en que por razones formales o materiales dos o mas de los
tipos de delito realizados pueden ser considerados idénticos total o parcialmente entre

si, habra que reconocer un concurso aparente.

En nuestra legislacién, la regla general para el tratamiento de los concursos que no
sean aparentes, es la de la acumulacién material de penas®; a esta regla se suma la
excepcién, también de caracter general, del articulo 75 del Cédigo Penal, que impone
aplicar solo la pena del delito mas grave, cuando un mismo hecho constituye dos o

mas delitos, o cuando uno es medio necesario para la comision de otro.?

No obstante lo sefialado, a partir de estas reglas generales encontramos una serie de
excepciones, que tienden a aplacar el rigor de los efectos de aquellas. Estas
excepciones, en términos generales son las siguientes: a) Los casos de la llamada
unidad juridica de accién, esto es, aquellos casos en que, a pesar de existir realizacion
de varios supuestos tipicos o de un mismo tipo varias veces, la ley los considera un
unico delito; b) Los casos de reiteraciéon de delitos, sin que éstos se encuentren en una
relacion de medio a fin, en que la ley ordena una acumulacién juridica de penas, como
por ejemplo el articulo 351 del Cddigo Procesal Penal; c) Los casos en que la propia
ley establece la solucion concursal especial para un delito o grupo de delitos
determinados, como por ejemplo el articulo 141 inc. final del Cédigo Penal y d) Los

casos de concurso aparente de leyes.

2.1. El concurso ideal. Conceptualizacion.

2 Ibid.

% Ibid.

** El articulo 74 del Cddigo Penal en su inciso 1°, al respecto, sefiala que “Al culpable de dos o mas delitos
se le impondran todas las penas correspondientes a las diversas infracciones”

» POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 446.
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El concurso ideal de delitos se produce cuando una sola accién u omisién constituye
dos o mas delitos.?® Esto es, cuando con un solo hecho se realizan las exigencias de

dos 0 mas tipos delictivos o de uno mismo varias veces.”’

Nuestro Codigo Penal regula el concurso ideal en el articulo 75, disponiendo que se
impondra la pena mayor asignada al delito méas grave en los casos en que un solo
hecho constituya dos o mas delitos, o cuando uno de ellos sea el medio necesario para

cometer el otro.

El concurso ideal suele clasificarse de dos formas; en concurso ideal heterogéneo o
concurso ideal homogéneo y en concurso ideal propio (concurso ideal propiamente tal)
0 concurso ideal impropio (medial).

El concurso ideal heterogéneo es el que se produce cuando los tipos penales
concurrentes son diferentes, por ej. entre la violacién y el incesto; en tanto que el
concurso ideal homogéneo se produce cuando los tipos penales concurrentes son los

mismos, por ej. dar muerte a varias personas con un solo artefacto explosivo.?3-?°

%% CEREZO MIR, J. 2004. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 6° ed. Madrid, Editorial Tecnos,
p. 1023.

Para ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, pp. 943-944, el
problema mas importante de la teoria del concurso consiste en determinar cuando existe una accion y
cuando varias, agregando que, hasta hoy, no ha sido satisfactoriamente explicado cémo aquello se
puede verificar en el caso particular.

Para un completo analisis de las formas de manifestacion de la unidad de accién y su delimitacion véase
ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 943 y ss; MIR PUIG, S.
2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 632 y ss. En la literatura
nacional véase CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, p. 650 y ss; ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General, T. Il. 3°
ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 109 y ss.; COUSO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011.
Cddigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 627 y ss.

2 CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, p. 663.

28 POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 446.

? se discute, sin embargo, si ha de considerarse “un Unico hecho” la realizacion simultanea de varios
tipos legales idénticos, particularmente cuando afectan bienes juridicos personalisimos, como en el
ejemplo que entregamos. Al respecto véase COUSO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cédigo Penal
Comentado. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 675 y ss., quienes exponen las diversas posiciones
doctrinales y jurisprudenciales en relacion con el tema.
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Por su parte, el concurso ideal impropio o medial, es una especie de concurso real,
cuya peculiaridad est4 dada porque los delitos concurrentes se encuentran en una
relacion de medio a fin,* esto es, en términos del articulo 75 del Cdigo Penal, cuando

uno de ellos es el medio necesario para cometer el otro.*

Como en el concurso ideal estamos en presencia de un solo hecho en el cual se
realizan las exigencias de dos o mas tipos delictivos o de uno mismo varias veces,

resulta fundamental reconocer cuando estamos en presencia de “un solo hecho”.

Un anico hecho es la unidad espacio-temporal dentro de la cual se realiza al menos un
tipo penal. Si, ademas, en esa misma unidad espacio-temporal se realizan los
presupuestos de otro u otros tipos penales, entonces decimos que ese hecho
constituye dos o mas delitos.*

No obstante la aparente simplicidad del concepto de “unidad de hecho” referido, en la

practica se pueden constatar importantes dificultades en el reconocimiento del mismo.

Estimamos que, a fin de fundamentar y reconocer la concurrencia de una “unidad de
hecho” lo mejor es recurrir a un criterio con relevancia normativa y que, por cierto, logre

explicar el tratamiento punitivo mas favorable que el legislador asocia al concurso ideal

% couso, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cddigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 678.

31 Sobre la naturaleza de la “relacién de necesidad” y su alcance, véase POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ,
M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica
de Chile, p. 446, para quienes la practica judicial y la doctrina mayoritaria entienden que dicha relacion
de necesidad ha de evaluarse en el caso concreto, atendiendo a la conexién ideoldgica que, segun el plan
del autor, existe entre los diversos delitos, y no al mero hecho casual de su sucesidon temporal. En el
mismo sentido CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones
Universidad Catdlica de Chile, p. 662, para quien la necesidad de la relacién de medio a fin a de juzgarse
en concreto y su existencia depende de las circunstancias concurrentes en el caso y no sélo de la
naturaleza intrinseca de los hechos y ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General, T. Il. 3° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 118, quien afirma que la “necesidad”, es una necesidad
material, nacida de las particulares circunstancias del caso, y no de la estructura de las figuras delictivas,
porque en este Ultimo caso siempre se trata de un concurso aparente. La jurisprudencia asi también lo
ha entendido; por ejemplo, en SCS 17.01.1985, RDJLXXXII, 11, donde se sefiala que dicha conexion
ideoldgica debe corresponderse con la necesidad objetiva del delito que es medio para realizar el fin
perseguido.

2 POLITOFF, S; “et al”. 2003. Texto y comentario del Cédigo Penal Chileno. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 399.
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frente al concurso real.*

En este sentido, el criterio que estimamos adecuado, es el
presentado en la forma de un test de evitabilidad conjunta, entendiéndose por tal el
siguiente: si para el autor de los varios hechos delictivos concurrentes hubiera sido
posible evitar las dos 0 mas realizaciones tipicas a través de la omisién o la ejecucion
de una y la misma accion, entonces la realizacion de los dos o mas tipos habra tenido
lugar en una situacién de unidad de hecho®, asi por ejemplo, cuando el tirador dispara
dando muerte a Pedro, pero con el proyectil rompe el valioso jarron chino de éste, pues
se encontraba en la linea de tiro, podemos concluir que, si suprimimos la accion de
disparo, evitaremos conjuntamente ambas realizaciones tipicas, el homicidio y los

dafios.

Asi entonces, constatada una unidad de hecho, respecto de la cual concurre mas de
una instancia de realizacion tipica, en principio estamos frente a un concurso ideal de
delitos sea homogéneo o heterogéneo, caso en el cual se deberan aplicar de manera
conjunta, en la forma antes sefialada, todas las normas de sancidén que concurren,
puesto que ninguna de ellas por si solas absorbe el injusto de las deméas.*® Y decimos
en principio, ya que es la posibilidad de configuracion de un concurso heterogéneo
entre dos o mas hechos punibles, lo que provee el escenario para el reconocimiento,

también, de un concurso aparente de leyes.*

En consecuencia, la concurrencia de instancias de realizacion de dos o mas tipos de
hecho punible, constitutiva de un concurso heterogéneo, justifica una aplicacion
conjunta de las respectivas normas de sancién, a menos que entre dos 0 mas de los

tipos efectivamente realizados sea reconocible una superposicién total o parcial de sus

* MARNALICH, J. 2018. Estudios sobre la fundamentacion y la determinacidn de la pena. Monografias.
Santiago de Chile. Thomson Reuters, p. 84.

Sobre las razones para el tratamiento benigno asociado al concurso ideal véase ETCHEBERRY, A. 2001.
Derecho Penal, Parte General. T. Il. 3° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 122, para quien
la razon de la penalidad distinta y mas benigna radica en que en aquellos casos no puede concebirse la
realizacidon de un delito sin que al mismo tiempo resulte realizado el otro. Asi, la ley consideraria que la
multiple ofensa al orden juridico no proviene de un efecto contingente, sino necesario.

** MARALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacion penoldgica de hechos
punibles. En: El derecho penal como teoria y como practica. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 520.

» HERNANDEZ, J. 1994. Delitos de peligro con verificaciéon de resultado: ¢Concurso de leyes?. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 117.

3 MANALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penolégica de hechos
punibles. En: El derecho penal como teoria y como practica. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 504.
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respectivos contenidos de significacion delictiva®’, caso en el cual habremos de

reconocer un concurso aparente de leyes penales.
2.2. Concurso aparente de leyes penales. Conceptualizacion.

Un concurso aparente de leyes se da cuando una accién u omision estd comprendida
en varios tipos delictivos pero sdélo se puede aplicar uno de ellos, porque comprende ya
la totalidad de lo injusto de la conducta realizada por el sujeto.® Asi, se habla de
concurso de leyes cuando, aunque es cierto que formalmente se han realizado varios
tipos, empero mediante el castigo por uno de esos tipos ya se ha retribuido y saldado

completamente el contenido de injusto o ilicito y de culpabilidad del suceso.*

El fundamento del concurso aparente de leyes penales se encuentra en la evitacion de
castigar dos veces el mismo hecho por dos 0 mas normas, o sea, para ho violar el
principio non bis in idem cuando una sola de las normas concurrentes es suficiente por

si misma para aprehender el desvalor total de la conducta.*

Lo que parece fundamental tener por ahora presente, y cuya falta de compresion
probablemente es la base de las dificultades a las que se enfrentan quienes estan
llamados a juzgar un determinado hecho, es que, tanto en el concurso ideal como en el
concurso aparente, frente a una unidad de hecho es posible constatar mas de una
instancia de realizacion tipica y, en consecuencia, el contexto de pertinencia en ambos
casos es el mismo, esto es, en ambos casos, la unidad espacio-temporal dentro de la
cual se realizan los tipos penales, y que constituye el objeto de analisis y valoracion, es

la misma.

En consecuencia, aunque se delimite y se concluya ante un supuesto concreto que
existe unidad de hecho, ello no nos conduce directamente ni al concurso ideal de

delitos ni al concurso de leyes, sino mas bien es presupuesto de ambos y donde habra

* Ibid.

38 CEREZO MIR, J. 2004. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 6° ed. Madrid, Editorial Tecnos,
p. 1036.

9 ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 997.

9 HERNANDEZ, J. 1994. Delitos de peligro con verificaciéon de resultado: ¢Concurso de leyes?. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 116.
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que dar entrada a nuevos criterios de distincién que permitan diferenciar uno de otro,**

criterios que analizaremos més adelante.

Finalmente, es siempre relevante distinguir dos cosas, primero, qué hechos punibles le
son en efecto imputables a una persona y segundo, cosa distinta, por qué hechos
punibles esa persona va a ser en definitiva condenada. Tener claridad en este aspecto
resulta fundamental a la hora de apreciar adecuadamente la concurrencia de una o
mas instancias de realizacion tipica y en consecuencia determinar si concurre 0 no un

concurso de delitos, la naturaleza del mismo y la forma de tratarlo y resolverlo.

2.3. Probleméticas asociadas a la distincion entre concurso aparente y concurso ideal.
Criterios de distincion.

Un problema fundamental del concurso aparente de leyes penales estriba en su
diferenciacion del concurso ideal de delitos, pues, aunque en ambos casos es basica la
apreciacion de un Unico hecho, en este Ultimo se realizan y aplican conjuntamente los
varios tipos penales concurrentes. Un concurso ideal de delitos tiene lugar pues en los
casos en que un mismo hecho da lugar a que varios preceptos penales se apliquen a
la vez porque ninguno de ellos por separado llega a absorber completamente el

desvalor total del hecho, apreciandose dos o mas delitos.*

Pero la diferenciacién entre uno y otro tipo de concurso no esta exenta de dificultades.

Creemos que las razones de aquello son las siguientes.

2.3.1. Identidad del contexto de pertinencia. El concurso aparente de leyes como

problema de interpretacion o como problema de determinacion de la pena.

La primera dificultad que enfrenta el juzgador, ante la valoracion de un hecho con
pluralidad de realizaciones tipicas, es reconocer que el contexto de pertinencia tanto en

el concurso ideal como en el concurso aparente es el mismo. Creemos que desconocer

“lbid. p. 118
2 HERNANDEZ, J. 1994. Delitos de peligro con verificacién de resultado: ¢Concurso de leyes?. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 117.
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aguello es uno de los motivos que genera dificultades y luego posteriores yerros al

momento del juzgamiento.

Dicho desconocimiento probablemente nace de la extendida idea de que el
reconocimiento de un concurso aparente no dice relacibn con una operacion de
cuantificacion de tipos de hecho punible, sino con una adecuada operacion de

interpretacion de los tipos de cuya “potencial” realizacion se trata.*®

Esta vision del problema conduce a que el juzgador derechamente “no vea” todos los
tipos de hecho punible que vienen en consideracion en el caso concreto. En este
sentido resulta clave entender que la doctrina de concursos pertenece al ambito de la

determinacion de la pena.*

La determinacion de cuando existe un concurso aparente de leyes penales, y en base
a qué principio de solucién se determina la norma preferente y la norma que debe ser
desplazada dependen, por cierto, de la interpretacién de las distintas normas penales

posiblemente aplicables. Pero lo anterior no quiere decir que, una vez determinada la

i MANALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penoldgica de hechos
punibles. En: El derecho penal como teoria y como practica. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 508.

“ Al respecto véase MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F,
pp. 646-647, quien sefiala que existen en la doctrina dos concepciones distintas del concurso de leyes, la
doctrina mayoritaria, para quienes el concurso presupone que todos los preceptos en juego concurren
efectivamente, de modo que el hecho cabe en todos y cada uno de dichos preceptos, aunque sélo uno
de ellos sera aplicable y la doctrina minoritaria, para quienes la concurrencia de los distintos preceptos
es solo aparente, puesto que una correcta interpretacion de los mismos pone de manifiesto que, desde
un principio, en realidad sélo concurre uno de ellos; y agrega que es preferible la doctrina mayoritaria
por cuanto permite que el precepto o preceptos desplazados puedan ser tenidos en cuenta, a
determinados efectos, en combinacién con el precepto preferente y, sobre todo, que pueda aplicarse en
caso de que deje de ser aplicable el precepto preferente pero no el desplazado. A su vez CEREZO MIR, J.
2004. Curso de Derecho Penal Espaiiol, Parte General, 6° ed. Madrid, Editorial Tecnos, p. 1036, reconoce
dicha division y refiere una serie de autores que se encuentran a favor de una u otra doctrina.

En la doctrina nacional véase ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General. T. Il. 3° ed. Santiago
de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 122, para quien el concurso aparente de leyes es por completo
diferente de los concursos de delitos, afirmando derechamente que es mas bien un problema de
interpretacion y de aplicacion de la ley; por su parte para CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte General.
7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catélica de Chile, p. 667, para quien en el caso del
concurso aparente en rigor no hay concurso alguno, sino que se trata en realidad de un problema de
interpretacion, agregando que lo que se plantea es un conflicto entre varias disposiciones, cada una de
las cuales parece adecuada en principio para normar el hecho, no obstante lo cual es preciso, mediante
la aplicacion de los recursos hermenéuticos, determinar cudl es la que de veras se acomoda
precisamente a todas sus particularidades facticas.
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norma preferente aplicable, en base a esa misma interpretacion, se concluya que la
norma desplazada nunca se verific6 y que, por tanto, el delito desplazado no fue
cometido.

2.3.2. Ne bis in idem versus mandato de exhaustividad.

La segunda dificultad que enfrenta el juzgador y que atenta contra la posibilidad de
reconocer en un hecho la pluralidad de realizaciones tipicas -que serd la base para
determinar luego ante qué tipo de concurso nos encontramos- es la valoracién que del
hecho haga el juzgador, Gnicamente bajo la perspectiva del principio ne bis in idem®,
desconociendo o relegando el mandato de exhaustividad, olvidando asi que la
valoracion del hecho sometido a juzgamiento tiene una doble faz.

Dicho mandato de exhaustividad se manifiesta en la proposicion doctrinaria segun la
cual la prohibicién de doble valoracion, en la cual se traduce el principio ne bis in idem,
tendria como contrapunto preciso lo que, en términos de la doctrina penal alemana se
conoce como un “‘mandato de exhaustividad”, en términos que la sentencia
condenatoria ha de hacer explicito todo el contenido de ilicitud de las descripciones de
comportamiento delictivo cuya realizacién es simultaneamente imputable a una misma

persona.*®-*

Los dos aspectos planteados determinan que en la praxis judicial se aprecie una
tendencia generalizada a privilegiar la constatacién de algunos de los hechos punibles
imputables a una persona, en desmedro de otros hechos punibles también imputables

y que pudieren estar inequivocamente configurados en el mismo hecho.

* Sobre la conceptualizacién y alcance del principio del ne bis in idem en detalle véase MANALICH, J.
2018. Estudios sobre la fundamentacion y la determinacién de la pena. Monografias. Santiago de Chile.
Thomson Reuters, p. 67 y ss.

4 MANALICH, J. 2011. El principio ne bis in idem en el Derecho Penal Chileno. Revista de Estudios de la
Justicia N° 15, p. 143.

* Estrechamente vinculado con ello se encuentra la comprensién errada del principio ne bis in idem
como un limite no solo para el juzgador, sino (directamente) para el legislador. Al respecto véase
MARNALICH, J. 2018. Estudios sobre la fundamentacién y la determinacién de la pena. Monografias.
Santiago de Chile. Thomson Reuters, p. 67 y ss.,, para quien, en cuanto estandar sustantivo de
adjudicacién penal, el principio ne bis in idem no vincula al legislador, sino al respectivo érgano
jurisdiccional en el ejercicio de su potestad de aplicacidn de la legislacion.
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Si el juzgador se desenvuelve en el marco resefiado, que, en términos generales, esta
profundamente arraigado en la practica judicial, no es de extrafiar que dicho juzgador
no “vea” los multiples hechos punibles que puedan venir en consideracién al momento

de analizar los hechos objeto de imputacion.

Si logramos desactivar estas formas de aproximarnos al concurso aparente de leyes,
habremos dado un paso importante hacia la correcta apreciaciéon y comprension del

fenébmeno.

Asi, para apreciar adecuadamente el concurso aparente de leyes y reconocer en los
hechos objeto de juzgamiento las diversas instancias de realizacion tipica, debemos
tener en cuenta tres cuestiones fundamentales. En primer lugar, comprender que el
contexto de pertinencia tanto en el concurso ideal como en el concurso aparente de
leyes penales es el mismo. En segundo lugar, y estrechamente vinculado con el
anterior, entender la doctrina del concurso aparente de leyes como perteneciente al
ambito de la determinacion de la pena y no como un problema de interpretacion de los
tipos de cuya potencial realizacion se trata. Finalmente, y en tercer lugar, reconocer
gue sobre el juzgador no solo pesa la prohibicion de exceso, que se traduce en el
principio ne bis in idem, sino también el mandato de exhaustividad y, en esa medida, si
hay base suficiente para atribuir al legislador la sobrevaloracion de una misma
propiedad de un hecho determinado, entonces esa sobrevaloracién no es prima facie
interpretable como redundancia legislativa, sino como énfasis en su valoracion

negativa.”®

Ya ubicados en el marco correcto enunciado, frente a una “unidad de hecho”,
reconocida la pluralidad de instancias de realizacion tipica y considerando que el
contexto de pertinencia para la postulacion de un concurso aparente y de un concurso
ideal es el mismo, la pregunta que cabe hacerse es como distinguir un concurso de

otro.

2.3.3. Criterios de distincién entre concurso ideal y concurso aparente de leyes.

8 MANALICH, J. 2011. El principio ne bis in idem en el Derecho Penal Chileno. Revista de Estudios de la
Justicia N° 15, p. 143.
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La distincion entre el concurso ideal y el concurso aparente de leyes se encuentra dada
por la presencia o no de los requisitos de aplicabilidad de alguno de sus distintos
principios de solucién®®, principios que conducen a la aplicacion de una sola de las
leyes (aparentemente) concurrentes, que desplaza a las demas,®->! puesto que su

estimacion conjunta supondria un bis in idem.>

Aun cuando nuestra doctrina suele mencionar los cuatro principios de solucion
tradicionales- especialidad, consuncion, subsidiariedad y alternatividad-, la mayoria de
los autores, siguiendo a Etcheberry, reconoce eficacia practica exclusivamente a los
principios de especialidad y consuncion.”®

Previo a referiremos a cada uno de estos principios, nos interesa destacar desde ya,
gue lo central es entender que la razén para desestimar la aplicacién de una o mas de
las normas de sancién cuyos supuestos de hecho han sido realizados por el imputado,

ha de encontrarse en que la condena pronunciada bajo alguna de esas normas de

* POLITOFF, S; “et al”. 2003. Texto y comentario del Cddigo Penal Chileno. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 388.

*® couso, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cddigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 656.

>! Véase MANALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacion penoldgica de
hechos punibles. En: El derecho penal como teoria y como priactica. Santiago de Chile, Legal Publishing,
p. 508, para quien la tarea capital que ha de desempefiar la dogmatica del concurso aparente consiste en
la identificacion precisa de los criterios de prescindencia penolégica de uno o mas de los hechos punibles
respectivamente concurrentes.

Al respecto ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 997, sefiala
que, prescindiendo de las clausulas de subsidiariedad, el legislador ha renunciado conscientemente, en
vista de la multiplicidad de situaciones, a dar determinadas directrices para el tratamiento del concurso
de leyes, y ello por dos razones. Por un lado, porque no se puede fijar en abstracto bajo qué condiciones
el contenido de injusto de la realizacién de un tipo ya esta contenida en el de otra infraccién de leyes
penales, ya que ello presupone una interpretacidon de los tipos que hay que poner en relacidn y que solo
se puede efectuar en la parte especial. Y por otro, porque tampoco se precisa una regulacién penal si
una interpretacién de diversos tipos da como resultado que el contenido de desvalor del uno en el caso
concreto ya esta contenido en el del otro, puesto que ya de los principios generales del Estado de
Derecho se puede deducir que no es licito exigir responsabilidad varias veces a una persona por el mismo
reproche.

3 Al respecto véase ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General. T. Il. 3° ed. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, p. 127. Ademds, en el mismo sentido CURY, E. 2005. Derecho Penal, Parte
General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 668; GARRIDO, M. 2005.
Derecho Penal, Parte General. T. Il. 4° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 457. En sentido
contrario POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General.
2° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 456.
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sancion, resultante en la imposicion de la pena prevista por la misma norma, sea
suficientemente expresiva del reproche referido a uno o mas de los restantes hechos

punibles asimismo imputables al condenado®.

Asi entonces, en el concurso aparente de leyes toda la valoracion negativa, el reproche
del hecho, es suficientemente expresada en la imputacion de responsabilidad por una
de las realizaciones tipicas®. En consecuencia, uno de los preceptos basta por si solo
para aprehender todo el desvalor del hecho o hechos concurrentes.®

En términos del “mandato de exhaustividad”, la sentencia condenatoria ha de hacer
explicito todo el contenido de ilicitud de las descripciones de comportamiento delictivo
cuya realizacion es simultaneamente imputable a una misma persona®’, mandato que
puede bastarse suficientemente con la aplicaciébn de uno de dichos tipos, el cual
desplazaria a los otros.

Asi, es fundamental entender que la clave para distinguir un concurso ideal de un
concurso aparente, esta determinada por la correcta determinaciéon del fundamento y
contenido de injusto de las normas de sancién concurrentes y que, en consecuencia, la
solucion del concurso aparente es apropiada cuando el desvalor de un delito absorbe
exhaustivamente el desvalor del otro. Lo anterior ilumina la correcta aplicacion de los

principios de solucién antes referidos.

Si bien desde el punto de vista conceptual ello es claro, y en muchos casos no reviste
mayor dificultad el determinarlo, el problema se produce cuando en concreto los tipos
penales son muy similares entre si, a tal punto que resulta dificultoso determinar si con

la punicion por el delito mas especial se salda el contenido de injusto de la totalidad del

>* MARNALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penoldgica de hechos
punibles. En: El derecho penal como teoria y como practica. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 513.

> MARNALICH, J. 2005. El concurso de delitos. Bases para su reconstruccion en el derecho Penal de Puerto
Rico. Revista Juridica de la universidad de Puerto Rico N° 74, pp. 1021-1211.

* MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 646.

> MANALICH, J. 2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacién penolégica de hechos
punibles. En: El derecho penal como teoria y como practica. Santiago de Chile, Legal Publishing, p. 538.
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hecho.”® Esto se debera averiguar mediante la interpretacion de los tipos realizados,
para cuyos efectos son de utilidad los principios que ahora abordaremos.

Como sefialamos, son cuatro los principios tradicionalmente reconocidos como
principios de solucion de cuya comparecencia depende el reconocimiento de un

concurso aparente, a saber, especialidad, subsidiariedad, alternatividad y consuncién.
Principio de especialidad.

Especialidad es la relacion que existe entre dos supuestos de hecho legales, cuando
todos los casos concretos que se subsumen en el supuesto de hecho legal de una
norma, la especial, se subsumen también dentro del de otra norma, la general, la que
es aplicable al menos a un caso concreto adicional no subsumible dentro del supuesto
de hecho de la primera.®® Este principio, segtn el cual el precepto especial se aplicara
con preferencia al general, es aplicable cuando el tipo de la ley especial contiene todos

los elementos del tipo de la ley general mas alguno o algunos elementos adicionales®.

Por tanto, un precepto es mas especial que otro cuando requiere, ademas de los
presupuestos igualmente exigidos por este segundo, algin otro presupuesto adicional,
asi si un precepto requiere los presupuestos a+b y otro los presupuestos a+b+c, el
segundo es mas especial que el primero®, como por ejemplo la relacién que existe
entre el parricidio y el homicidio, ya que el parricidio solo se distingue del homicidio por
la existencia (y conocimiento) de las relaciones exigidas por el tipo del articulo 390 del

Cddigo Penal, que es una caracteristica adicional que lo singulariza.
Principio de subsidiariedad.

El principio de subsidiariedad se da en casos en que, en la relaciébn entre dos
preceptos legales, por lo menos un caso concreto que es subsumible en uno de dichos

preceptos lo es también en el otro, y por lo menos un caso concreto que es subsumible

>8 ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 998.

> POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 458.

% CEREZO MIR, J. 2004. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, 6° ed. Madrid, Editorial Tecnos,
p. 1037.

. MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 648.
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en el primero no lo es en el segundo, y viceversa, siempre que ambos preceptos

tengan en comdn al menos una misma propiedad juridico penalmente relevante.®

En otros términos, el principio de subsidiariedad interviene cuando un precepto penal
sélo pretende regir en el caso de que no entre en juego otro precepto penal, asi el
primer precepto es entonces subsidiario respecto del segundo y queda desplazado

cuando éste aparece.®®

Se distingue entre subsidiariedad expresa y tacita, segun que la subsidiariedad esté
expresamente prescrita por la ley o que tenga que ser derivada mediante interpretacion

a partir del contexto real o material de la ley.®

Si bien este principio es rechazado por la doctrina mayoritaria®®, el principio es
rescatable por su utilidad para resolver, conforme a criterios valorativos hipotesis en
que corresponde identificar una relacion de subsidiariedad tacita entre dos tipos
penales que se interfieren como dos circulos secantes, por lo menos en dos
constelaciones de casos, para los que la doctrina propone, respectivamente, las
siguientes soluciones: 1° si concurren dos o mas figuras calificadas de una misma
basica, como en el caso de las relaciones entre lesiones graves-gravisimas y
mutilaciones, ha de ser preferente y principal la que contenga la calificacién mas grave;
2° Si concurren una figura privilegiada con una o mas calificadas, como seria el caso

del infanticidio y el homicidio calificado, se considerara preferente y principal la figura

52 POLITOFF, S; “et al”. 2003. Texto y comentario del Cddigo Penal Chileno. Santiago de Chile, Editorial
Juridica de Chile, p. 390.

% MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 648.

o ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 1004.

& Al respecto véase ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General. T. Il. 3° ed. Santiago de Chile,
Editorial Juridica de Chile, p. 127, para quien este principio se coloca en paralelo con los principios de
especialidad y consuncion para aquellos casos en los cuales la ley expresamente sefala que sus
disposiciones regirdn para el caso de que no resulten aplicables las de otra ley, sea en forma absoluta,
sea subordinando la vigencia de esta ultima a la circunstancia de establecer pena mas grave, o bien mas
leve, para los hechos en cuestidn. Lo anterior se manifiesta en que, si ya el principio de la especialidad
determinaba la primacia de la segunda ley, la disposicidon expresa resulta redundante e inutil, y si el
principio de la especialidad determinaba la prioridad de la primera ley, la declaracion de subsidiariedad
no es sino una disposicion expresa de que debe darse preferencia al principio de consuncion por encima
del principio de especialidad, en ese caso particular.

Un analisis exhaustivo de las razones para desconocer este principio las encontramos en MANALICH, J.
2016. El concurso aparente como herramienta de cuantificacion penoldgica de hechos punibles. En: El
derecho penal como teoria y como priactica. Santiago de Chile, Legal Publishing.
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méas benigna, en este caso, el infanticidio, tomando en cuenta la circunstancia

calificante que concurra como agravante.®®
Principio de alternatividad.

El principio de alternatividad se aplica a aquellos casos en que no puedan utilizarse los
otros principios, y la Unica posibilidad de que aquellos no sean aplicables es que por un
error o descuido del legislador dos 0 mas preceptos vengan a prever exactamente el

mismo hecho, caso en el cual deberé aplicarse el que sefiale una pena mas grave.®’-%

Principio de consuncion.

El principio de consuncion significa que, cuando la ley, al establecer la penalidad de
una figura delictiva, ya ha tomado en consideracion la gravedad o desvalor de otras
conductas, también punibles, que la acompafian ordinariamente, como antecedentes,
como medios, como etapas de desarrollo, como consecuencias, etc. debe aplicarse
solamente la disposicién que contempla la infraccién principal, y las que sancionarian
esas otras conductas accesorias desaparecen, se “consumen” en la infraccién

principal, son “absorbidas” por ella.®®

En los casos de consuncién no estamos ante relaciones logicas, sino ante valoraciones
del sentido de cada una de las normas en juego, segin su forma de realizacion

concreta en los hechos enjuiciados.

% CousO, J; HERNANDEZ, H (Editores).2011. Codigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 663.

 MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 651. Por su
parte en POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General.
2° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 464, se propugna también su aplicacion en aquellos
casos en que los tipos aplicables se configuran como “dos circulos que se cortan el uno al otro”.

® para COUSO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cédigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 664, este principio es descartado por la doctrina mayoritaria, que la considera un caso
especial de consuncién. Por su parte, POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho
Penal Chileno, Parte General. 2° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 460, sefialan que la
utilidad de dicho principio radicaria en subsanar errores legislativos que frustran la ratio legis (como por
ej. en el caso de las circunstancias pensadas como agravantes que terminan siendo un privilegio).

69 ETCHEBERRY, A: 2001. Derecho Penal, Parte General, T. Il. 3° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, p. 124.
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Se incluyen en él todos aquellos supuestos en que, no siendo apreciable una relacion
de especialidad, subsidiariedad o alternatividad, debe rechazarse no obstante el
tratamiento concursal comun, porque uno de los preceptos concurrentes regula un
hecho que sélo puede considerarse como accesorio 0 meramente acompafiante, en

sentido amplio, del que regula el precepto principal y desplazante.”

Apreciar si uno de los injustos tipicos contiene el desvalor de otro u otros, es un
problema interpretativo complejo. Al respecto la doctrina entrega algunas formas de
aproximarse a dicha valoracion de contenido de injusto, primero llamando a centrarse
en los respectivos tipos penales’ identificando los llamados actos copenados (actos
anteriores’?, propiamente acompafantes y posteriores copenados), y luego dando
relevancia a la conminacion penal de los distintos tipos penales en juego’, en el
sentido de que una pena mayor es generalmente, aunque no siempre, una indicacién

de que el tipo que la contiene puede tener preeminencia sobre otro.”

En relacion al primero de estos criterios, esto es, los actos copenados, la doctrina suele
entregar detallados ejemplos que proveen herramientas al intérprete a fin de que este

pueda determinar su aplicacion.” Entre ellos, para el caso en andlisis, particular

7 POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2° ed.
Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, p. 462.

& COUSO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cédigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 659.

2 Parte de la doctrina estima que dichos actos deben quedar comprendidos en el principio de
subsidiariedad, asi Roxin, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 1009.;
MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p. 648.

7 CURY, E. 2005. Derecho Penal Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica
de Chile, p. 663, advierte que dicha conminacidon penal debe tomarse solo como un criterio de
referencia, pues seria engafoso dejarse guiar Unicamente por él.

" para COUSO, J; HERNANDEZ, H (Editores). 2011. Cédigo Penal Comentado. Santiago de Chile, Legal
Publishing, p. 660, el que una pena mas severa no sea necesariamente una indicacion de que dicho tipo
penal debe tener preeminencia sobre otro conminado con una pena menor, debe entenderse en el
sentido de que, aun un marco penal elevado, que por su cuantia bien podria “absorber” la pena de un
delito relativamente leve, no basta para afirmar que el respectivo injusto penal valorativamente pueda
entenderse abarcado por el injusto del delito mayor y agrega que, en ningun caso se sugiere, en cambio,
que el delito con pena menor pueda absorber al delito con mayor pena.

> En POLITOFF, S; MATUS, J; RAMIREZ, M. 2003. Lecciones de Derecho Penal Chileno, Parte General. 2°
ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile, pp. 463-464, encontramos una clasificacién en extenso
de los actos copenados, distinguiendo entre actos anteriores copenados, actos propiamente
acompafantes tipicos o copenados y actos posteriores copenados. En el ambito de los actos anteriores
copenados, entienden comprendidas las relaciones existentes entre los delitos de peligro, concreto o
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relevancia presentan las relaciones existentes entre los delitos de peligro, concreto o

abstracto, y los delitos de lesion a los bienes juridicos puestos en peligro.

Sobre dicha relacién se sefala que los delitos de peligro abstracto son absorbidos por
los delitos de peligro concreto, y a su vez los delitos de peligro concreto son absorbidos
por los delitos de lesion. Pero la absorcién de la puesta en peligro abstracto frente a la
puesta en peligro concreto y de ambas clases de puesta en peligro frente a la lesion
sOlo se da si en las distintas fases o etapas de la amenaza delictiva se protege el
mismo bien juridico y este se afecta de la misma manera. Ello no ocurre por su parte,
en los casos en que exista una disposicion expresa en contrario o entre tipos penales
gue protegen bienes juridicos individuales y tipos penales que protegen bienes

76_77

juridicos colectivos™-"", como cuando, a pesar de la efectiva produccion de un dafio

particular, subsiste el peligro general™.
3. El injusto de los delitos de lesiones imprudentes y del delito del articulo 315 del

Cddigo Penal.

Ya dijimos que la solucién del concurso aparente es apropiada cuando el injusto de un
delito absorbe exhaustivamente el injusto del otro u otros concurrentes. Y en el caso en
andlisis, habiendo sido imputados respecto del “periodo culposo” por parte del

Ministerio Publico -y al menos en un principio formalmente reconocidos también por el

abstracto, y los delitos de lesidn a los bienes juridicos puestos en peligro, como sucede en las amenazas
seguidas del mal amenazado y en el incendio en lugar habitado seguido de incendio con resultado de
muerte, siempre que no exista una disposicion legal en contrario (como la del articulo. 406) o el peligro
efectivamente producido sea de caracter general y se extienda mas alld del bien juridico dafiado en
concreto.

e ROXIN, C. 1997. Derecho Penal, Parte General. T. Il. Madrid, Editorial Civitas, p. 1010.

7 Por su parte, MIR PUIG, S. 2008. Derecho Penal, Parte General, 8° ed., Barcelona, Editorial B de F, p.
649, si bien tratandolo en el ambito del principio de subsidiariedad, sefiala que los delitos de peligro
concreto son subsidiarios respecto de los de lesién del mismo objeto de la accién afectado, mientras que
niega que los sean los delitos de peligro abstracto porque suponen un peligro mas colectivo que no se
agota en la lesion que se produzca.

78 ETCHEBERRY, A. 2001. Derecho Penal, Parte General, T. Il. 3° ed. Santiago de Chile, Editorial Juridica de
Chile, p. 126, quien como ejemplo sefiala que la muerte de una persona no hace desaparecer el delito de
envenenamiento del agua destinada a la bebida de toda una poblacién. Por su parte CURY, E. 2005.
Derecho Penal, Parte General. 7° ed. Santiago de Chile, Ediciones Universidad Catdlica de Chile, p. 670
afirma que, para la apreciacion relativa a si un tipo de los concurrentes contiene el disvalor delictivo del
otro u otros, es decisiva la consideracion de los bienes juridicos protegidos por cada uno de ellos, su
magnitud y su conexion.
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Tribunal- los tipos penales del inciso 2° del articulo 317, en relacion con el inciso 2° del
articulo 315 y el tipo penal del articulo 492 (en relacion con los respectivos delitos
contra las personas) todos del Codigo Penal, lo que cabe es preguntarnos si el injusto
del tipo culposo de este ultimo articulo debe entenderse absorbido por el injusto del

primero o viceversa.

La respuesta pasa, entonces, por determinar el contenido de injusto de cada una de las

normas sefaladas.

El delito del articulo 492 del Cddigo Penal, en relacion con el respectivo ilicito contra
las personas, es un delito de lesion y de resultado, cuyo bien juridico protegido es uno
de caracter individual: la vida o integridad fisica de las personas.

Respecto del injusto de este delito, podemos afirmar que éste no se agota, como
afirma el tribunal siguiendo al profesor Cury, en un desvalor de comportamiento,
restando de esta forma importancia al resultado. En los delitos de resultado, la
conducta tipica y el resultado, en el plano del injusto, estan estrecha y reciprocamente

unidos.”

Por una parte, el comportamiento tipico contrario a la norma de cuidado supone la
creacion de un riesgo o peligro desaprobado por el derecho, el cual desencadena
cursos causales que pueden ocasionar el resultado previsto en el tipo. A su vez, en un
sentido reciproco inverso, el resultado tipico debe ser la consecuencia especifica de la
creacion juridicamente desaprobada del riesgo.®® El dato de la inobservancia del
cuidado objetivamente debido es el objeto del desvalor de la accién, que junto con el

desvalor del resultado, integran el delito imprudente.®

En consecuencia, solo puede afirmarse el desvalor de comportamiento cuando, segun
la experiencia de vida, la conducta desencaden6 o pudo desencadenar el resultado

previsto en el tipo; a su vez, solo podra concurrir el desvalor de resultado si este se

79 CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, pp. 378-379.
80 {p.-

Ibid.
8t HERNANDEZ, J. 1994. Delitos de peligro con verificacién de resultado: éConcurso de leyes?. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 119.
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hubiera evitado, con una probabilidad rayana en la certeza, cumpliéndose con el
respectivo deber juridico.®?

Por su parte, el delito del inciso 2° del articulo 317, en relacion con el inciso 2° del
articulo 315, ambos del Cédigo Penal, corresponde a un tipo de peligro abstracto-
concreto, cuyo bien juridico protegido es colectivo: la salud publica.** Como delito de
peligro abstracto-concreto, o de aptitud®, se trata de un ilicito en los que la norma no
se limita a describir una accion u omision generalmente peligrosa conforme a un juicio
de experiencia, sino que exige la comprobacion de las propiedades del
comportamiento para permitir conceptuar a éste como apto o idéneo para producir en
un caso un peligro para el objeto de proteccion.®

El delito del inciso 2° del articulo 317, en relacion con el inciso 2° del articulo 315,
ambos del Codigo Penal, forma parte de la categoria de los delitos de aptitud, en la
medida que sanciona las adulteraciones culposas de comestibles, agua u otras
bebidas destinadas al consumo publico, de modo que sean peligrosas para la salud por
su nocividad o por el menoscabo apreciable de sus propiedades alimenticias.

82 CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, p. 379.

8 Sobre el alcance del bien juridico salud publica véase CORCOY, M. 1989. Resultados de muerte y
lesiones como consecuencia de un delito contra la salud publica. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, p. 334 y ss., para quien la salud publica, en tanto bien juridico protegido en los delitos contra la
salud publica, tiene un contenido de una parte restrictivo y de otra mas amplio que los intereses de los
consumidores. Restrictivo, porque no comprende todos los posibles derechos de éstos, sino Unicamente
los que afectan a su salud y ampliatorio en cuanto es la colectividad social y no los consumidores el
objeto de proteccion. Para MENDOZA, B. 1998. Delitos contra la salud publica. En: Compendio de
Derecho Penal (Parte Especial), vol. Il. Madrid, Editorial Centro de estudios Ramdn Areces, p. 654,
aunque hay un amplio acuerdo en la doctrina espafiola en la definicidon en términos muy genéricos, de la
salud publica como “conjunto de condiciones que positiva y negativamente garantizan y fomentan la
salud de los ciudadanos” existen discrepancias en torno al caracter de este bien juridico, basicamente en
dos opciones, una que lo considera un bien juridico colectivo, pero con un referente individual, u otra,
que considera que se trata de un bien distinto y complementario al de la salud individual que tiene pues
autonomia y perfiles propios frente a éste.

¥ Sobre la conceptualizacidon de este tipo de delitos y, en general, sobre el alcance de los delitos de
peligro véase MALDONADO, F. 2006. Reflexiones sobre las técnicas de tipificaciéon de los Ilamados
“delitos de peligro” en el moderno Derecho Penal. Revista de Estudios de la Justicia, N° 7, p. 23 y ss.

& CUADRADO, M. 1998. La responsabilidad por omision de los deberes del empresario. Barcelona,
Editorial Bosch, p. 192.
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Ademas, esta figura tiene el caracter de delito de peligro comun, lo cual significa que la
accion tipica puede afectar a una pluralidad de personas indeterminadas, siendo el
caracter difuso del ataque su principal caracteristica. Dicho ataque difuso, en
consecuencia, es apto en principio para afectar un numero plural de potenciales
victimas, aunque finalmente el peligro que efectivamente se produzca sea meramente
individual.®

En este tipo de delitos hay una puesta en peligro de caracter colectivo al destinarse al
consumo un producto que no goza de la seguridad que debia esperarse, pero en el
cual no es necesario comprobar que la salud de alguna persona en concreto haya sido
puesta en peligro, sino que seria suficiente la aptitud lesiva del producto para la salud

individual del consumidor.

En consecuencia, el injusto del delito del inciso 2° del articulo 317, en relacion con el
inciso 2° del articulo 315, ambos del Codigo Penal, consiste en la realizacién de un
comportamiento que, segun la experiencia de vida, puede generar un peligro de dafio
de un numero indeterminado de bienes juridicos individuales o de portadores de bienes
juridicos individuales.®’” Esta caracteristica, como vimos, quedd patente durante la

tramitacion legislativa.®

Asi, a diferencia del delito del articulo 492 del Cédigo Penal, en relacién con el
respectivo ilicito contra las personas; para la realizacion del delito del inciso 2° del art.
315 del mismo cuerpo legal, no basta con la puesta en peligro individual del bien
juridico vida o salud de una persona, puesto que lo caracteristico del delito del inciso 2°

del art. 315, al que se remite el inciso 2° del art. 317, es la indeterminacion individual

8 Al respecto véase MENDOZA, B. 1998. Delitos contra la salud publica. En: Compendio de Derecho
Penal (Parte Especial), vol. Il. Madrid, Editorial Centro de estudios Ramodn Areces, pp. 655-666, para
quien el aspecto o perspectiva individual sélo tiene importancia como referente final, no como objeto de
proteccidn inmediato, puesto que, si a la accidon peligrosa le sigue un concreto resultado lesivo contra la
salud individual o la vida, nos encontraremos ante un concurso, que sigue las reglas generales, salvo
norma expresa en contrario.

87 CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, p. 378.

8 Véase en la Historia de la Ley N° 17.155 de 1969 el Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion
y Justicia, contenida en la pagina 3471 y siguientes de la transcripcion de la sesién 41° de la Camara de
Diputados, celebrada el 5 de septiembre de 1967.
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del circulo de victimas. Luego de que se introducen en el mercado los comestibles,
aguas o bebidas peligrosamente adulterados, ya no es posible precisar qué bienes
juridicos o qué titulares- individuales - de bienes juridicos resultaran afectados®.

Introducidas al mercado dichas sustancias adulteradas el curso causal desencadenado
por la accion tipica ya no puede ser dominado por el autor y, por tanto, ya no es posible
determinar la cantidad de victimas que resultaran dafiadas, aun cuando la produccién
de dicho dafio en concreto es, para los efectos del tema que nos ocupa, -

relativamente- irrelevante.

4. Andlisis critico de la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo en lo
relativo al régimen concursal aplicado respecto de las conductas desplegadas durante
el “periodo culposo”.

Dijimos que el delito del articulo 492 del Cdodigo Penal, en relacién con el respectivo
ilicito contra las personas, es un delito de lesién cuyo bien juridico protegido es la vida

o integridad fisica.

También afirmamos que el delito del inciso 2° del articulo 317, en relacién con el inciso
2° del articulo 315, ambos del Cédigo Penal, es un delito de peligro abstracto-concreto,

cuyo bien juridico protegido es de caracter colectivo o supraindividual, la salud publica.

El posible entrecruzamiento o confusién entre dichos tipos de bienes, en particular en
los supuestos de verificacion del peligro en un resultado dafoso, lleva a plantearse -y
es la pregunta que el Tribunal de San Bernardo se hizo- si debe castigarse
diferencialmente tanto el riesgo creado como el resultado producido, afirmando o
negando la autonomia de los bienes juridicos colectivos o su valor instrumental en

relacién con los bienes juridicos individuales.

En definitiva, la cuestion a resolver es si una conducta que integra un delito de peligro y

gue desencadena ademas una lesion, debe valorarse juridico-penalmente con arreglo

89 CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, p. 378.
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tanto a la norma de peligro como a la norma de lesion sin infringir el principio non bis in
idem. * Es decir, ¢estamos ante un concurso ideal de delitos 0 un concurso aparente

de leyes penales?

Las conductas objeto de andlisis del presente trabajo son aquellas ejecutadas por los
acusados durante el periodo culposo. Si dichas conductas dan lugar a uno u otro tipo
de concurso, pasa, lo reiteramos, por determinar si el injusto de lesiones culposas del
articulo 492, en relacion con el articulo 399, ambos del Cdédigo Penal, absorbe
exhaustivamente el injusto del delito consistente en realizar imprudentemente
adulteraciones en comestibles, previsto en el inciso 2° del articulo 317, en relacion con

el inciso 2° del articulo 315, del mismo cuerpo legal, o viceversa.

Ya habiendo precisado el contenido de injusto de ambos delitos, podemos afirmar que
la solucion planteada por el Tribunal de San Bernardo es errada.

En un sentido, no puede reconocerse una hipétesis de concurso aparente en que el
injusto del delito del articulo 492, en relacién con el tipo de lesiones menos graves,
guede absorbido por el injusto del delito del inciso 2° del articulo 317, ambos del
Cddigo Penal, ya que la realizacion del peligro en un efectivo dafio a la salud no queda
absorbida por el peligro colectivo creado, o en otros términos, no comprende el total del

peligro comun creado con la adulteracién del mismo.

No razonar de esta forma supondria desconocer, primero, que el peligro creado excede
en su radio de eficacia al concretamente realizado, puesto que en los hechos el peligro
afectd a mas sujetos que los que en efecto resultaron lesionados® y segundo, que en
el delito del inciso 2° del articulo 317 no es necesario para su configuracion el efectivo

menoscabo a la vida o integridad fisica de personas determinadas, puesto que al ser

% HERNANDEZ, J. 1994. Delitos de peligro con verificacién de resultado: éConcurso de leyes?. En:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 115.

ot MENDOZA, B. 1998. Delitos contra la salud publica. En: Compendio de Derecho Penal (Parte Especial),
vol. Il. Madrid, Editorial Centro de estudios Ramdn Areces, p. 656.
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un delito contra la salud publica éste se limita a contemplar una puesta en peligro para
la colectividad, sin que abarque su injusto la efectiva causacion de dichos resultados.®?

El Derecho penal no solo desvalora acciones, sino también resultados, y estos, en el
denominado “periodo culposo” del caso, solo forman parte del injusto del art. 492, en

relacion con el art. 399 del Cédigo Penal, que el tribunal dej6 de aplicar.

En un sentido inverso, como el injusto del delito del articulo 492 del Cédigo Penal, en
relaciébn con las lesiones menos graves, como vimos, no consiste en la puesta en
peligro imprudente de la vida y salud de un namero indeterminado de usuarios del
producto, era indispensable en este caso, a fin de reprochar exhaustivamente la
conducta, también la aplicacion del inciso 2° del articulo 317, en relacion con el inciso
2° del articulo 315, ambos del Cadigo Penal, que si sanciona el peligro colectivo.*®

Asi entonces, la Unica forma que tendriamos de reconocer en los hechos un concurso
aparente, resuelto a favor de la figura del articulo 492 del Codigo Penal, es que la
accion peligrosa hubiere tenido como destinatarios a los mismos sujetos que en efecto

sufrieron la lesién, cuestién que no ocurrié.**-%

En consecuencia, considerando que el fundamento y contenido de injusto del delito

culposo del articulo 492 del Cédigo Penal (en relacién con el respectivo ilicito contra

2 CUADRADO, M. 1998. La responsabilidad por omision de los deberes del empresario. Barcelona,
Editorial Bosch, p. 193.

% CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, p. 380. Ademds, al respecto véase CUADRADO, M. 1998. La responsabilidad por
omision de los deberes del empresario. Barcelona, Editorial Bosch, p. 194, para quien, si ha existido una
puesta en peligro indeterminada de la colectividad, los dafios posteriores no podran absorber la
desvaloracion del delito de peligro y estaremos frente a un concurso ideal, ya que una misma conducta
realiza dos infracciones con un desvalor juridico distinto.

9 CONTRERAS, L.2018. Caso “Alimentos para regimenes especiales”. STOP de San Bernardo, 24/08/2012,
RUC 0800102576-8. En: Mg Monografias. Casos destacados, Derecho penal, Parte especial. Santiago de
Chile, Ediciones DER, p. 380.

> Al respecto véase CORCOY, M. 1989. Resultados de muerte y lesiones como consecuencia de un delito
contra la salud publica. En: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, p. 356, quien, analizando una
sentencia del Tribunal Supremo Espafiol afirma que, en casos como éstos, calificar los hechos
exclusivamente como (homicidio) y lesiones imprudentes supone castigar como iguales supuestos
distintos, atentando al principio de igualdad al no tener en cuenta que, junto a las lesiones a laviday ala
integridad fisica, coexiste la lesion de la salud publica.
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las personas); y del inciso 2° del articulo 317, en relacién con el inciso 2° del articulo
315 del mismo cuerpo legal son diversos, el correcto tratamiento de las conductas
desplegadas durante el “periodo culposo” en el Caso ADN era el del concurso ideal,
puesto que solo de esa forma la condena habria expresado exhaustivamente dichos
diversos injustos cometidos por el fabricante, cuando este, junto con poner en riesgo
los bienes juridicos de un circulo indeterminado de consumidores, dafia de manera
efectiva alguno o algunos de ellos. En ese sentido la referida condena padece de un

déficit de reproche.
Conclusiones.

Es conocida la dificultad que, al momento de juzgar determinadas conductas, tienen los
operadores del sistema de persecucion penal para determinar si estan frente a un

concurso ideal o un concurso aparente de leyes penales.

La referida dificultad nace, a nuestro entender, de la comprension errada que en la

praxis judicial se tiene de los referidos concursos.

En este sentido, y con la finalidad de tener un correcto entendimiento del fenébmeno, es
importante considerar que el contexto de pertinencia en ambos concursos es el mismo,
que la doctrina de concursos pertenece al ambito de la determinacién de la pena vy,
finalmente, que el juzgador debe fallar bajo el prisma del principio ne bis in idem, pero

sin desconocer el mandato de exhaustividad.

No entender la teoria de los concursos bajo el paraguas teérico antes propuesto, es lo
que llevé al Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo a la paradoja de resolver, de
una forma confusa, en relacién con el régimen concursal aplicable a las conductas

desplegadas por los acusados en el “periodo culposo”.

En efecto, el Tribunal, tacitamente reconocio la existencia de un concurso respecto de
las conductas ejecutadas por dos de los acusados en dicho periodo; entre el delito del
inciso 2° del articulo 317, en relacién con el inciso 2° del articulo 315, ambos del
Cdédigo Penal y el delito del articulo 492 del mismo cuerpo legal, en relacion con los
respectivos delitos contra las personas. Sin embargo, luego, esta vez de manera

expresa, en relacion a la imputacién por el delito contemplado en el articulo 492 del
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Cddigo Penal (en relacion con los respectivos delitos contra las personas), determind
gue las mismas conductas ejecutadas, ahora afirmadas, ya no respecto de dos, sino de
todos los acusados, eran atipicas.

La referida contradiccion, esto es, reconocer la existencia de un concurso y, acto
seguido, afirmar la atipicidad respecto de uno de los tipos potencialmente aplicables,

demuestra la errada concepcién que de la teoria de los concursos tenia el tribunal.

Es por ello que la sentencia del Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo es criticable
en un doble aspecto. Primero, en el sentido general ya propuesto, esto es, no haber
hecho una aplicacién correcta de la teoria de los concursos y, segundo, aunque
estrechamente vinculado con lo anterior, en cuanto a la decisién errada que toma
especificamente respecto al régimen concursal aplicable en relacién a las conductas

desplegadas por los acusados en el “periodo culposo”.

En el denominado caso ADN, el Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo no fue una
excepcién cuando enfrentd las dificultades de reconocimiento entre un concurso u otro,
puesto que, al momento de determinar si en el llamado “periodo culposo” estabamos
frente a un concurso ideal o un concurso aparente de leyes penales, de manera errada,
falla reconociendo en dichas conductas un concurso aparente, lo que determin6 un

déficit de reproche para los imputados.

Para distinguir el concurso ideal del concurso aparente de leyes penales es
fundamental entender que la diferencia entre uno y otro estd determinada por la
correcta determinacion del fundamento y contenido de injusto de las normas de
sancion concurrentes y que, en consecuencia, la solucién del concurso aparente es
apropiada cuando el desvalor de un delito absorbe exhaustivamente el desvalor del

otro.

En efecto, lo correcto habria sido reconocer en los hechos la existencia de un concurso

ideal.

Ello es asi porque el contenido de injusto de cada una de las normas potencialmente
aplicables no es el mismo y, en consecuencia, el desvalor de uno de los delitos

imputados no absorbe exhaustivamente el desvalor del otro.
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El delito del articulo 492 del Codigo Penal, en relacion con el respectivo ilicito contra
las personas, es un delito de lesién y de resultado, cuyo bien juridico protegido es uno
de cardcter individual, la vida o integridad fisica de las personas.

El injusto de este delito no se agota en un desvalor de comportamiento. Como delito de
resultado, la conducta tipica y el resultado, en el plano del injusto, estan estrecha y
reciprocamente unidos. Por una parte, el comportamiento tipico contrario a la norma de
cuidado supone la creacion de un riesgo o peligro desaprobado por el derecho, el cual
desencadena cursos causales que pueden ocasionar el resultado previsto en el tipo. A
su vez, el resultado tipico debe ser la consecuencia especifica de la creacién
juridicamente desaprobada del riesgo. Ambos aspectos integran el desvalor del delito

imprudente.

El delito del inciso 2° del articulo 317, en relaciéon con el inciso 2° del articulo 315,
ambos del Codigo Penal, corresponde a un tipo de peligro abstracto-concreto, cuyo
bien juridico protegido es colectivo, la salud publica. Ademas, es un delito de peligro
comun. El injusto de este licito consiste en la realizacion de un comportamiento que,
segun la experiencia de vida, puede generar un peligro de dafio de un numero
indeterminado de bienes juridicos individuales o de portadores de bienes juridicos

individuales.

A diferencia del delito del articulo 492 del Cédigo Penal (en relacién con el respectivo
ilicito contra las personas), para la realizacion del delito del inciso 2° del art. 315 del
mismo cuerpo legal, no basta con la puesta en peligro individual del bien juridico vida o
salud de una persona, puesto que lo caracteristico del delito del inciso 2° del art. 315,
al que se remite el inciso 2° del art. 317, es la indeterminacion individual del circulo de

victimas.

En consecuencia, el fundamento y contenido de injusto de las normas concurrentes en
este caso era diverso. Por un lado, puesta en peligro individual del bien juridico vida o
salud de una persona con resultado lesivo y por otro, indeterminacion individual del

circulo de victimas.
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Frente a ello, el correcto tratamiento de las conductas desplegadas durante el “periodo
culposo” en el Caso ADN era el del concurso ideal, puesto que solo de esa forma la
condena habria expresado exhaustivamente dichos diversos injustos cometidos por el
fabricante, cuando este, junto con poner en riesgo los bienes juridicos de un circulo

indeterminado de consumidores, dafié de manera efectiva alguno o alguno de ellos.

El Tribunal Oral en lo Penal de San Bernardo solo podria haber reconocido la
existencia de un concurso aparente de leyes penales, resuelto a favor de la figura del
articulo 492 del Cédigo Penal, si la accion peligrosa hubiera tenido como destinatarios
a los mismos sujetos que en efecto resultaron lesionados, cuestién que en este caso

no ocurrio.
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