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EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEMEN EL DERECHO PENAL
CHILENO

The ne bis in idem principle in Chilean criminal law

Juan Pablo Masalich Raffo”

Resumen: El articulo ofrece una reconstruccién del estatus sustantivo y procesal del
principio #e bis in idem bajo el derecho penal chileno. Tras precisar su fundamento y
alcance, y diferenciar sus varios contextos de pertinencia, se analizan las diversas
acepciones del término “hecho” que son de significacién para la operatividad del
principio en cuestién, a saber: el concepto de hecho delictivo, el concepto de unidad de
hecho, y el concepto de hecho (en sentido) procesal. Asf se obtiene una plataforma que
hace posible determinar las condiciones de aplicacién y las consecuencias normativas del
principio #e bis in idem en cada uno de sus tres contextos de relevancia juridico-penal: el
contexto intraprocesal, el contexto interprocesal y el concepto interjurisdiccional.
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Abstract: The article offers a reconstruction of the substantive and procedural status of
the ne bis in idem principle under Chilean criminal law. After establishing its grounding and
reach, as well as differentiating its several contexts of application, the article analyses the
various meanings of the term “deed” which are significant for the principle’s operation,
namely: the concept of “criminal deed”, the concept of “deed-unity” and the concept of
the “trial’s object”. By this means a basis is gained in order to determine the application
conditions as well as the normative consequences of the #e bis in idem principle in each
one of its three contexts of relevance for the criminal law: the intra-trial context, the
inter-trial context and the inter-jurisdictional context.
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gue la existencia de su contenido no puede ser elemento de un
concepto. Por tanto, la real existencia, simple o plural,
tampoco puede ser subespecie, forma especial de aparicion del
delito. La pluralidad de delitos es a éste, no un supuesto de
hecho subordinado, sino coordinado.

(Gustay Radbruch, El concepto de accidn y su importancia
para el sistema del derecho penal.)

1. El principio ne bis in idem: estructura y alcance

a) El principio ne bis in idem como prohibicién de juzgamiento y de
punicién multiples

En términos generales, el principio e bis in idem esta constituido por la prohibicion
de que una misma persona sea juzgada y/o sancionada dos veces por un mismo
hecho. En la tradiciéon del derecho penal europeo-continental, el contenido
especifico del mismo se identifica con la conjuncién de un estandar sustantivo de
aplicacion jurisdiccional de normas de sancién penal y un estandar de clausura
procesal. En tanto estandar de adjudicacion, el principio #e bis in idem se traduce en
una prohibicién de consideracion o valoracion multiple de un mismo “hecho” —o
mas técnicamente: de una misma circunstancia o aspecto (de uno o mas hechos)—
en la fundamentacion judicial de la sancién a ser impuesta sobre una misma
persona. En tanto estandar de clausura procesal, el principio se traduce en una
exclusion de la posibilidad de juzgamiento de un hecho ante la existencia de otro
juzgamiento (anterior o simultaneo) relativo al mismo hecho.

En algunos ordenamientos juridicos representativos de esta tradicion
cultural, el principio e bis in idem se encuentra consagrado a nivel constitucional.
Este es el caso, por ejemplo, tratindose de la Ley Fundamental alemana, cuyo art.
103, en su parrafo 3°, establece la prohibiciéon de que una persona sea sancionada,
con arreglo a leyes penales generales, mas de una vez por un mismo hecho. Sin
embargo, la doctrina dominante asume que esa disposicion constitucional sélo
configura un impedimento para el juzgamiento mdultiple por un mismo hecho,
entendiéndose por “hecho”, en este contexto especifico, todo el “suceso vital” al
cual puede encontrarse referido el juzgamiento en cuestion. Se discute, ahora bien,
si este “concepto juridico-procesal de hecho”, ha de entenderse de un modo
exclusivamente factico, o bien si, por el contrario, ha de entenderse modelado por
criterios normativos. Pero es bastante pacifica la tesis de que este concepto
juridico-procesal de hecho es en todo caso independiente, en cuanto a sus
presupuestos y su alcance, del concepto juridico-penal de hecho en sentido
sustantivo.'

! Kindhéuser, Uts: Strafprozessrecht, 20006, § 25/12.
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La consecuencia fundamental de ello es que una pluralidad de hechos
delictivos en el sentido del derecho penal sustantivo puede llegar a constituir, bajo
determinadas condiciones, un solo hecho en sentido procesal, cuyo juzgamiento
queda entonces proscrito en caso de haber existido un ejercicio de jurisdiccion a
su respecto previamente.” Y de acuerdo con la comprensién dominante al
respecto en la doctrina alemana, esta funcién de clausura procesal del principio #e
bis in idem, constitucionalmente consagrado, se corresponde integramente con el
efecto de cosa juzgada material de la respectiva sentencia firme, cuya extension
queda determinada, entonces, por la extensiéon del correspondiente hecho en
sentido procesal.’” Y la misma variable fija, por lo demas, el alcance del efecto de
litis pendencia asociado a un eventual conocimiento judicial todavia en curso de
ese mismo hecho.’

Tratandose de ordenamientos cuyos textos constitucionales no contienen
clausulas semejantes —como es el caso del derecho espafol y del derecho chileno,
entre otros—, y mas alla de que pueda identificarse un fundamento constitucional
indirecto para el principio en cuestién,’” es de todas formas posible invocar
disposiciones de tratados internacionales, ratificados por los respectivos Estados,
para conferirle asf un estatus supralegal. En lo inmediatamente relevante para el
derecho chileno, los tratados vinculantes son, a este respecto, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Pero aqui es necesario observar que ambos tratados
consagran el principio #ze bis in idem exclusivamente en su dimension de estandar
procesal. Esto impone la carga de dar cuenta de algunas peculiaridades de su
consagracion en uno y otro texto.

El art. 14 N° 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
dispone que “[n]adie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual
haya sido condenado o absuelto por una sentencia firme [...]”. Si bien la
disposiciéon recurre tanto a la nocién de juzgamiento como a la de sancién para
articular la garantia, lo cual podria sugerir que ésta resulta comprensiva tanto de la
dimension procesal como de la dimension sustantiva del principio, ello resulta de
inmediato contrarrestado por la clausula que hace explicito el presupuesto de la
existencia de una sentencia condenatoria o absolutoria firme. En tal medida, la
garantfa no incorpora la prohibicién de que en unico ejercicio de jurisdiccion se

2 Kindhauser, Urs: Lebr- und Praxiskommentar zum Stafgesetzbuch [LPK-StGB], 2010, ante §§ 52-55,
n.m. 6.

3 Kindhduser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/34.

4 Ibid, § 25/6.

5> Asf lo ha afirmado, en relacién con el derecho chileno, la Corte Suprema chilena, por sentencia
de 24 de marzo de 2009, rol N° 169, en referencia a un caso de imposiciéon de multas en materia
laboral, en cuyo considerando 7° se sostiene que el principio #e bis in idem “configura una garantia
individual innominada, originaria del Derecho Natural y cuyo sustento se halla en el debido
proceso legal exigido por el N° 3 del articulo 19 de la Constituciéon Politica nacional y en la idea de
que al admitirse una segunda condena por la misma infraccién se produce una manifiesta
desproporcién entre la falta y su castigo”.
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tome en consideracién dos veces una misma circunstancia para fundamentar o
agravar la sancion de cuya imposicion se trata.

El art. 8° N° 4 de Ia Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
por su parte, consagra el principio, en su sola dimensiéon procesal, en términos
todavia mas restrictivos, al disponer que “[e]l inculpado absuelto por una
sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos”.
Aqui es fundamental reparar en la restriccion del alcance de la garantia dnicamente
a aquellos casos en que el juzgamiento previo ha concluido en el pronunciamiento
de una decision de absolucion, lo cual significa que la garantfa no encuentra
siquiera aplicacién tratindose de casos en que ha existido una sentencia
condenatoria previa respecto de “los mismos hechos”. Esto ciertamente no
admite interpretarse en el sentido de que la convencién autorizarfa, entonces, la
imposicion de una nueva sanciéon por hechos que ya hubieran dado lugar a la
imposicién de una sancién impuesta por una sentencia condenatoria previa. Mas
bien, cabe entender que la Convencién pretende fundar la inadmisibilidad juridica
de esta ultima posibilidad, directamente, en el principio de legalidad de la pena,
establecido en su art. 9°, especificamente bajo la prohibicién de que se imponga
una “pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito”.

La consideracion anterior, sin embargo, no basta para dar cuenta del cabal
alcance que doctrinalmente se atribuye al principio #e bis in idem en sentido
sustantivo. Pues la prohibicion de sancién mdltiple por un mismo hecho no se
encuentra restringida al caso hipotético de que un tribunal pudiera imponer dos
veces la pena legalmente prevista para el autor de un hecho delictivo determinado,
lo cual, como instancia de incorrecta aplicacién del derecho, constituirfa ya un
error aritmético (y en tal medida, un error 16gico).” El nicleo de significacion
practica del principio como estandar sustantivo concierne, mas bien, aquellas
situaciones en que el hecho objeto del juzgamiento puede satisfacer dos o mas
descripciones de formas de comportamiento delictivo, en términos de lo que se
conoce como un concurso de delitos. Y ante tales situaciones, el principio e bis in
idem se vuelve especificamente operativo al modo de una “prohibicién de doble
valoracion” (Dappelverwertungsverbo?),” de manera tal que, en la medida en que una
misma circunstancia o aspecto del hecho (o de los hechos) objeto de juzgamiento
tenga relevancia bajo mas de una descripcion, haya que reconocer el caracter
“aparente” o impropio del respectivo concurso de delitos, para evitar asi una
contravencion de la prohibicion de puniciéon multiple por un mismo hecho.

En esta dimensién como estandar sustantivo de adjudicacion, orientado a
la evitacion de fundamentar o agravar una sancién por un mismo hecho, el
principio ne bis in idem no representa mas que una concrecion de la prohibicion de
exceso que se deriva del principio (general) de proporcionalidad: considerar dos
veces un mismo hecho —o mas exactamente, la misma propiedad de un hecho—

¢ Puppe, Ingeborg: Strafrecht Allgemeiner Teil, tomo 11, 2005, § 52/2.
7 1bid.
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para fundamentar o agravar la sancién a ser impuesta sobre una persona,
constituye una contravencion de esa prohibicion de exceso. Lo fundamental es
que, desde este punto de vista, el principio #e bis in idem representa un estandar
vinculante para el adjudicador, pero no sin mas, al menos directamente, para el
legislador. Esto, porque la premisa metodologica que subyace a la aplicacion del
principio, en su modalidad de prohibicion de doble valoracién, consiste en la
necesidad de evitar las consecuencias de una eventual redundancia legislativa
circunstancial, asociada a la superposiciéon de los supuestos de hecho de dos o mas
normas de sancion en relacién con un mismo objeto de subsuncién. Esto es
precisamente lo que se constata cada vez que se afirma un concurso impropio o
aparente de delitos, que da lugar a la exclusiéon de la aplicacion de las
consecuencias que normalmente estarfan asociadas a un auténtico concurso (real o

ideal) de delitos.

Es crucial reparar aqui en que la prohibicién no se ve quebrantada, por lo
mismo, si el reconocimiento de un auténtico concurso de delitos expresa
adecuadamente, y de conformidad con la representacion legislativa, la magnitud de
desvalor correspondiente al hecho o a los hechos imputables a una determinada
persona. Ello se manifiesta en la proposicion doctrinaria segun la cual la
prohibicién de doble valoracién, en la cual se traduce el principio ne bis in idem,
tendrfa como contrapunto preciso lo que (en los términos de la doctrina penal
alemana) se conoce como un “mandato de exhaustividad” (Awsschipfungsgebol): la
sentencia condenatoria ha de hacer explicito todo el contenido de ilicitud de las
descripciones de comportamiento delictivo cuya realizacion es (simultineamente)
imputable a una misma persona.”

Por ello, si hay base suficiente para atribuir al legislador la sobre-
valoracién de una misma propiedad de determinado hecho, entonces esa sobre-
valoracién no es prima facie interpretable como redundancia, sino como énfasis en
su valoracion negativa. Ello es asf hasta el punto de que cada tipificacion de un
delito compuesto, esto es, un delito que se estructura como la conjuncién de dos
(o mas) delitos distintos, no es mas que la articulacién de un reconocimiento
legislativo especifico del correspondiente concurso (ideal o medial).”

b) El principio ne bis in idem como estandar de derecho
internacional penal

El alcance del principio #e bis in idem, desdoblado en sus funciones de prohibicion
de puniciéon multiple y de juzgamiento (o persecucion) mdltiple por un mismo
hecho, se encuentra en todo caso circunscrito al ambito correspondiente al
ejercicio de jurisdiccion estatal. Incluso bajo su consagraciéon en tratados

8 Ibid, § 52/3.

9 Asi, por ejemplo, la tipificacién del robo (con violencia o intimidacién en las personas) no es sino
la tipificacién de una combinacién medial de una coaccién (mediante violencia o mediante
amenaza) y un hurto.
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internacionales orientados a la proteccién de derechos fundamentales, el principio
ne bis in idem “afecta a una sola unidad jurisdiccional”;'’ o de acuerdo con una
formulacién todavia mas categorica: “La prohibiciéon de puniciéon multiple del
derecho internacional sélo prohibe la condena por un mismo hecho al interior de

cada Estado”."!

Esto descansa, como es obvio, en el reconocimiento de la soberania de
cada Estado, una de cuyas dimensiones especificas esta constituida, precisamente,
por la autonomia del ejercicio de su propia jurisdiccion, asi como de su propia
potestad punitiva. Lo cual puede conllevar dificultades desde el punto de vista de
eventuales conflictos de jurisdiccion, en la medida en que, como desarrollo del
derecho internacional, se amplien las bases de ejercicio de jurisdiccion
extraterritorial susceptibles de ser invocadas por cada Estado.'” Ciertamente, ello
no significa que un Estado, en ejercicio de su soberanfa, no pueda adoptar un
principio de reconocimiento del ejercicio de jurisdiccién de otros Estados para asi
condicionar negativamente el ejercicio de su propia jurisdiccién.' Pero sf significa
que, 2 menos que un Estado efectivamente se someta a ese constreflimiento, el
ejercicio de su propia jurisdiccion, asi como de sus propias potestades
sancionatorias, no queda en modo alguno sometido por el eventual ejercicio de
jurisdiccion de otro Estado, aun cuando uno y otro puedan referirse a un mismo

hecho.

A este respecto, resulta ilustrativo el proceso tendiente al progresivo
afianzamiento de un principio de “reconocimiento mutuo” entre los Estados
miembros de la Unién Europea, proceso marcado por la consagracion (matizada)
del principio ze bis in idem en el marco del Acuerdo Shengen.'* En efecto, el art. 54
del Convenio de Implementaciéon del Acuerdo Shengen dispone que

[u]na persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una
Parte contratante no podra ser perseguida por los mismos
hechos por otra Parte contratante, siempre que, en caso de
condena, se haya ejecutado la sancion, se esté ejecutando o no
pueda ejecutarse ya segin la legislaciéon de la Parte contratante
donde haya tenido lugar la condena.

10 Colomer Hernandez, Ignacio: “Conflictos de jurisdiccion, non bis in idem y litispendencia
internacional en la Unién Europea”, en Arroyo Zapatero y Nieto Martin (coords.), E/ principio de
ne bis in idem en e/ Derecho penal europeo e internacional, 2007, p. 69; Satzger, Helmut y Kayser, Julia:
“Ne bis in idem en el derecho penal internacional: muchas preguntas a segunda vista”, en Arroyo
Zapatero y Nieto Martin (coords.), E/ principio de ne bis in idem en e/ Derecho penal europeo e
internacional, 2007, p. 97.

" Hecker, Betnd: Europdisches Strafrecht, 2010, § 13/2.

12 1bid, § 13/5 s.

13 Aqui destacan, paradigmaticamente, los casos de Holanda y Canadd. Al respecto Satzger,
Helmut y Kayser, Julia: “INe bzs in idem en el derecho penal internacional...” (nota 10), p. 97.

14 Ta Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea también contempla, en su art. 50,
una consagracién del principio #e bis in idem con alcance transnacional. Al respecto Hecker, Bernd:
Europdisches Strafiecht (nota 11), § 13/12 ss.
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En la aplicaciéon de esta clausula, y a pesar de la existencia de importantes
desacuerdos interpretativos entre las autoridades doctrinarias,” la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea muestra una importante
orientaciéon hacia una progresiva ampliacion del ambito de aplicabilidad del
principio tratindose de eventuales conflictos de jurisdiccion entre “Estados-
Shengen”. Esto, en atencién tanto al factor de lo que cabe entender como
“sentencia firme” como al factor de lo que cabe entender como “los mismos
hechos”."

Respecto de lo segundo, es especialmente importante que, con ocasioén de
su decision recaida en el “Asunto Van Esbroeck”, el Tribunal se haya inclinado
decididamente hacia una interpretaciéon de la expresion “los mismos hechos” en
clave puramente factica, esto es, con total prescindencia de su eventual calificacion
juridica desde el punto de vista de los ordenamientos de los Estados de cuya
jurisdiccién eventualmente concurrente se trate.'” Ello se ha visto posteriormente
complementado por lo afirmado por el Tribunal, en aplicacion del mismo art. 54,
al fallar el “Asunto Van Straaten”, en el sentido de que la “identidad de hecho”,
para los efectos de la aplicacion de la garantia del re bis in idem, puede ser relativa.'®

Sin embargo, un dato fundamental acerca de este desarrollo
crecientemente expansivo se refiere a las consideraciones materiales que la propia
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea ha tendido a
esgrimir para sustentar dicho desarrollo: preponderantemente, el principio de la
confianza mutua entre los Estados, pero también el favorecimiento de la libre
circulacién de personas entre los territorios de los “Estados-Shengen”."” Tal
régimen de reconocimiento jurisdiccional reciproco descansa, por ello, sobre un
trasfondo de condiciones de integracion politica que justifican el
condicionamiento del ejercicio de las potestades soberanas de cada Estado en
atencion al ejercicio de esas mismas potestades por parte de los demas Estados asi
vinculados.” En cambio, tratindose de escenarios en que no se dan semejantes
condiciones de integracion politica autonomamente coordinada por los Estados,
no parece imaginable la activaciéon de un régimen de reconocimiento internacional
del principio ne bis in idem.

15 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 35/29.

16 Sarmiento, Daniel: “El principio ne bis in idem en la jurisprudencia del TJCE”, en Arroyo
Zapatero y Nieto Martin (coords.), E/ principio de ne bis in idem en e/ Derecho penal enropeo e
internacional, 2007, pp. 41 ss. Para un analisis pormenorizado véase, entre otros, Hecker, Bernd:
Europdisches Strafrecht (nota 11), § 13/23 ss., 53 ss.

17 Sarmiento, Daniel: “El principio #e bis in idem...” (nota 16), pp. 45 ss.

18 [bid, p. 49.

19 Sarmiento, Daniel: “El principio e bis in idem...” (nota 16), pp. 43 ss.

20 Asi Hecker, Bernd: Europdisches Strafrecht (nota 11), § 13/35.
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c) Los contextos del principio ne bis in idem

La leccion fundamental que arroja la revision precedente de algunos antecedentes
acerca del estatus y alcance del principio ne bis in idem concierne a lo
imprescindible de diferenciar los contextos particulares en que puede activarse su
aplicacion. Pues en el marco de cada uno de estos contextos pueden plantearse
preguntas especificas acerca de la concrecion del principio o bien como estandar
de clausura procesal o bien como estandar sustantivo de adjudicacion.

El primer contexto que necesita ser perfilado diferenciadamente es lo que
cabria llamar el “contexto interjurisdiccional”. Es aqui donde el principio #e bis in
idem, en términos del derecho comparado, opera con el menor grado de
conclusividad. Y la razén para ello se encuentra en que dicho principio se halla
histéricamente construido sobre la base de una hipdtesis de unicidad de
jurisdiccion, en el sentido de que tanto la restricciéon de las oportunidades
procesales para el juzgamiento como la restriccion de la acumulacion de sanciones
a ser impuestas en relaciéon con un mismo hecho —mas alla de cémo se entienda
esto ultimo— son dependientes del punto de vista de un mismo sistema
jurisdiccional soberano. Esto es lo que ensefia el examen de las propuestas de
internacionalizacion del principio #e bis in idenr: en este nivel, el principio en
cuestion sélo puede obtener validez sobre la base de la adopcién de politicas de
reconocimiento mutuo y medidas de cooperacion internacional que efectivamente
limiten las posibilidades de ejercicio de las potestades jurisdiccionales 'y
sancionatorias de los Estados involucrados.

En un caso propio del contexto interjurisdiccional, en que ha de
determinarse si el tribunal de un Estado —dando por sentada su competencia—
puede juzgar o imponer una sanciéon por uno o mas hechos delictivos que ya han
sido objeto de juzgamiento o fundamento de la imposicién de una sancién por
parte de un 6rgano jurisdiccional extranjero, la cuestion se reduce a si el derecho
aplicable para aquel tribunal contempla o no un reconocimiento del ejercicio de
jurisdiccion o de la potestad sancionadora por parte de éste. Ciertamente, la
respuesta a esta pregunta es siempre contingente. Bajo el derecho chileno, como
habra de verse todavia, la respuesta esta dada, en lo relativo tanto a la prohibicién
del juzgamiento multiple como a la prohibicién de sancion multiple, por las reglas
del art. 13 del Cédigo Procesal Penal.

El contexto contrapuesto se identifica con lo que cabria llamar,
correspondientemente, el “contexto intrajurisdiccional”. Segun ya se anticipara,
este contexto, definido por la circunstancia de la posible multiplicidad de
instancias de juzgamiento o punicion al interior de un mismo sistema
jurisdiccional, representa el ambito de aplicacion histéricamente autoevidente para
el principio e bis in idem. De ahi que la consagracion de éste en tratados
internacionales sea hegemoénicamente entendida como exclusivamente vinculante
para el ejercicio de jurisdiccion por parte de cada Estado considerado en si mismo,
sin atender, en cambio, a posibles situaciones de concurrencia de jurisdiccion
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entre Estados. Pero aqui es necesario introducir una distincién ulterior entre dos
subcontextos, que cabrfa denominar el “contexto interprocesal” y el “contexto
intraprocesal”.

La razén para esto esta en que sélo en un contexto interprocesal —esto es,
en un contexto en que dos o mas procesos pudieran llevarse a efecto (sucesiva o
simultineamente) en relacion con un mismo conjunto de circunstancias de
hecho— puede venir en consideracion, en tanto estandar de clausura procesal, una
prohibicién de juzgamiento multiple. Y en la medida en que en este contexto
interprocesal, por definicién, un impedimento del juzgamiento mdaltiple por un
mismo conjunto de hechos ha de operar con anterioridad al eventual
impedimento de la imposicién de sanciones multiples por ese mismo complejo de
hechos, aqui puede resultar superfluo reconocer, independientemente, la
prohibicién de punicién mdltiple, en tanto estandar sustantivo de adjudicacion.
Pues estando proscrito el juzgamiento multiple, por definicién no podra llegarse a
un escenario de eventual puniciéon mdltiple, en tanto el estindar de clausura
procesal sea observado. Esto explica, como se mostrara mas adelante, el tenor de
la consagracion del efecto de cosa juzgada (material), en el sentido de un principio
de “anica persecucion”, en el art. 1° del Cédigo Procesal Penal chileno, que vuelve
eficaz la prohibicién de dos o mas juzgamientos sucesivos; su correlato, que hace
efectiva la prohibiciéon de dos o mas juzgamientos simultaneos, esta constituido
por la excepcién de litis pendencia.

Finalmente, como segundo subcontexto del contexto intrajurisdiccional,
cabe diferenciar lo que puede denominarse el “contexto intraprocesal”. Aqui se
trata de situaciones en que la prohibicién de punicién multiple se hace operativa
como estandar de adjudicacion en exclusiva atencién a los hechos delictivos que
son objeto de un mismo juzgamiento. En tal medida, este contexto estd definido
por la imposibilidad de que el principio e bis in idem resulte aplicable como
prohibicion de juzgamiento multiple. Una leccién de derecho comparado consiste,
a este respecto, en el hallazgo de que, al interior de un mismo ordenamiento
juridico, el alcance exhibido por la prohibiciéon de punicion mdltiple en este
contexto intraprocesal puede ser congruente o incongruente. En el derecho
estadounidense, la “clausula de la doble exposiciéon” tiende a ser tenida por
aplicable en iguales términos en uno y otro contexto.”” En la tradicién del
derecho europeo-continental, en cambio, la prohibicion de la puniciéon multiple en
el contexto intraprocesal se hace operativa a través de las reglas sobre unidad de
accién y concursos de delitos, sin coincidir en su extensién con el conjunto de
garantfas procesales asociadas a la cosa juzgada y la litis pendencia. Segun se
mostrara mas adelante, ésta es también la solucion reconocible en el derecho penal
chileno.

2 BEn detalle al respecto Manalich, Juan Pablo: “El concurso de delitos: bases para su

reconstruccién en el derecho penal de Puerto Rico”, Revista Juridica de la Universidad de Puerto Rico 74
(2005), pp. 1021 ss., 1053 ss., con ulteriores referencias.
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2. El concepto de hecho
a) La primacia del derecho penal frente al derecho procesal penal

La determinacién del alcance preciso del conjunto de prohibiciones que se
identifican con el principio ne bis in idem pasa, en lo fundamental, por la
determinaciéon de su respectivo objeto. Y aqui es necesario reparar en la
ambigiiedad que exhibe el término “un mismo hecho” cuando se habla, para
caracterizar al principio, de la prohibicién de juzgar y sancionar a una persona dos
(o mas) veces por “el mismo hecho”.” Pues lo que cabe entender por “el mismo
hecho” en el sentido (genérico) del principio e bis in idemr puede variar
sobremanera, segun cémo se encuentre juridicamente reconocida la respectiva
prohibicién (de juzgamiento o de punicion multiple) en el contexto de que se
trate. Por ello, es imprescindible diferenciar sistematicamente los multiples
sentidos que pueden ser atribuidos a esa expresion genérica, para después
examinar cuales son los términos bajo los cuales el derecho chileno, en cada
contexto, articula las distintas modalidades de proscripcion del bis in idem.

El punto de partida a este respecto esta constituido por la ya tradicional
contraposicion de un concepto de hecho propio del derecho penal sustantivo (en
lo que sigue: “concepto juridico-penal de hecho”) y un concepto de hecho propio
del derecho procesal penal (en lo que sigue: “concepto procesal de hecho”). En lo
esencial, lo que aqui aparece es la constatacién de que el concepto juridico-penal
de hecho no tiene por qué coincidir necesariamente con el concepto de hecho que
hacen suyas las reglas que instituyen y regulan el proceso penal. Y esto se sigue de
la adopciéon de un punto de vista funcional: en la medida en que las funciones
desempefiadas por el derecho penal (sustantivo) y el derecho procesal penal no
sean idénticas, es enteramente posible que, en tanto categoria de uno y otro
ambito juridico, el concepto de hecho exhiba un contenido diferente, segin
corresponda.

Lo anterior no deja de ser trivial. Lo importante es combinar esta
consideracion trivial con la consideracion menos trivial de que las funciones
desempefiadas por el derecho procesal penal sélo pueden ser entendidas como
funciones secundarias, por referencia a su contribucion a la realizacion de las
funciones (primarias) atribuibles al derecho penal. Lo cual descansa en la idea de
que el derecho penal se realiza a través del derecho procesal penal.”” Y si bien esta
proposicion sigue representando un lugar comin, de ella puede extraerse una base
para establecer una relacion de prioridad entre la definicién del concepto juridico-
penal y la definicion del concepto procesal de hecho.

21 Pifa, Juan Ignacio: Derecho Penal. Fundamentos de la responsabilidad, 2010, p. 256.
22 Fundamental Binding, Katl: Handbuch des Strafrechts, 1991, pp. 192 ss.; véase también, en clave
sociolégica, Pifia, Juan Ignacio: Derecho Penal (nota 21), pp. 99 ss.
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Sin que sea pertinente aqui detenerse pormenorizadamente en ello, y
asumiendo la perspectiva de una teorfa expresiva o comunicativa de la pena,”
puede sostenerse que la funciéon del derecho penal se identifica con el
restablecimiento simbolico de la vigencia de normas fundamentales para la
coexistencia social, legitimadas en atencién al principio de protecciéon de bienes
juridicos, a través de la institucionalizacién de la irrogaciéon de un mal de cierta
naturaleza como una respuesta juridica que expresa desaprobaciéon por el
quebrantamiento imputable de una (o varias) de esas normas.”* Asi, el conflicto
que determina el horizonte de operacién del derecho penal se corresponde con el
conflicto que representa el quebrantamiento imputable de una norma semejante
frente a la pretension (estatal) de vigencia generalizada de esa misma norma.

Pero la confianza generalizada en la vigencia de una norma tal puede verse
afectada ya por la sospecha de que ella haya sido quebrantada. De esto resulta,
entonces, que el horizonte de operaciéon del derecho procesal penal esta
constituido por la sospecha, y por ende, por la incertidumbre acerca de que haya
tenido o no lugar tal quebrantamiento imputable de una norma,” esto es, la
perpetracion de un delito. De este modo, el proceso persigue la superacion de esa
incertidumbre, sea por la via de refutar la sospecha, sea por la via de confirmarla; y
solo en este ultimo resulta procedente, a través del pronunciamiento de la
correspondiente sentencia condenatoria, la imposicion de la sanciéon penal
correspondiente.

La manera en que la operaciéon del derecho procesal contribuye a la
realizacion de la funciéon del derecho penal, bajo ese horizonte de sospecha,
admite ser desglosada en una triparticion de funciones: una funcién de verdad,
una funcién de justicia formal y una funcién de certeza juridica.”® La funcién de
verdad concierne el problema del establecimiento, como “cuestion histérica”, de
la existencia del quebrantamiento imputable de la norma que pretende ser
procesalmente achacado a una persona; la funcién de justicia formal, por su parte,
afecta el problema de la definicién de la forma del procedimiento a través del cual
pueda obtenerse la resolucién imparcial de la sospecha de la perpetracion de un
delito; y la funcién de certeza juridica, finalmente, se conecta con la necesidad de
que el conflicto procesal, constituido por la incertidumbre acerca de la efectividad
de la perpetracion del (eventual) delito, sea resuelto en forma definitiva.

Puesto que estas funciones pueden encontrarse en relacion de tension
reciproca, la estructura del proceso penal refleja una serie de mecanismos de
resguardo, que expresan “soluciones de compromiso”. Para dar un ejemplo: en el
caracter excepcionalisimo de la impugnacion de una sentencia firme, que como tal

23 Al respecto Mafialich, Juan Pablo: “La pena como retribucién”, Estudios Priblicos 108, 2007, pp.
135 ss., 161 ss., con ulteriores referencias.

24 En detalle Mafalich, Juan Pablo: Terror, pena_y amnistia. El derecho penal ante el terrorismo de Estado,
2010, pp. 53 ss., 89 ss.

% Kindhiuset, Urs: Strafprogessrecht (nota 1), § 1/5 ss.

26 Tbid, § 1/8 ss.
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ya reclama fuerza de cosa juzgada, a través de un recurso de revision, se expresa la
soluciéon de un potencial conflicto entre la funcién de verdad y la funciéon de
certeza juridica que ha de desempenar el proceso.

En lo que aqui interesa, lo anterior se traduce, también bajo el derecho
chileno, en que el concepto procesal de hecho, por oposicién al concepto juridico-
penal de hecho, exhiba mayor alcance, en razén de ser menos exigentes las
condiciones para el reconocimiento de un dnico hecho en sentido procesal. Como
se mostrard mas abajo, esto se explica porque en la articulacion del concepto
procesal de hecho, precisamente, se hacen patentes tanto la funciéon de justicia
formal —incluidas aqui determinadas consideraciones de economia procesal—
como la funcién de certeza juridica. Antes, empero, es necesario partir
examinando la nocién primaria, que es, segun ya se afirmara, la representada por
el concepto juridico-penal de hecho.

b) El concepto juridico-penal de hecho delictivo

En términos del derecho penal sustantivo, el sentido primario en que puede
hablarse de “hecho” es para designar, propiamente, un determinado hecho
delictivo, esto es, un hecho que se distingue por constituir un delito. Para los efectos
del principio e bis in idem, 1o que importa es dar cuenta de como se individua un
delito, de modo tal de poder identificar bajo qué condiciones existe un unico
delito. El criterio para ello es evidente sin mas: un delito esta constituido por una
realizacién imputable de un tipo delictivo, esto es, de una determinada descripcion
de una forma de comportamiento delictivo. Es fundamental advertir, sin embargo,
que aqui aparecen envueltas dos cuestiones de identidad, que pueden y deben ser
diferenciadas: (a) una cuestiéon de identidad relativa al tipo delictivo realizado, por
un lado, y (b) una cuestion de identidad relativa a la concreta instancia de
realizacién de ese tipo delictivo, por otro.”’

Para la existencia de un solo delito es necesario, por una parte, que venga
en consideracion la realizacion (imputable) de un solo #po delictivo; si en un caso
cualquiera, en cambio, se constata la realizacion de mas de un tipo delictivo, habra
que reconocer tantos delitos como sean los tipos delictivos realizados, con total
independencia de si la realizacion de los distintos tipos delictivos tiene lugar a
través de una sola acciébn (u omisién), o bien a través de varias acciones (u
omisiones). Lo que se da en una situacién semejante, entonces, €s un CoNCurso
(ideal o real) de delitos entre cada una de las realizaciones de los diferentes tipos
delictivos. Pues en este sentido, hay tantos hechos delictivos como tipos delictivos
realizados (de manera imputable).” Y la tnica restriccién que impone aqui el
principio #e bis in idem, en la forma de la prohibicion de doble valoracion, afecta

27 Fundamental al respecto Moore, Michael: At and Crime. The Philosophy of Action and its Implications
Sfor Criminal Law, 1993, pp. 314 ss., 325 ss., 365 ss., 383 ss.

28 Binding, Katl: Handbuch (nota 22), pp. 565 ss. En igual sentido Jakobs, Strafrecht Allgemeiner Teil,
pp- 32/12ss.
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aquellos casos en que, por razones formales o materiales, dos o mas de los tipos
delictivos realizados puedan ser considerados (parcialmente) idénticos entre si.
Pues en tal situacion, por exigencia del principio #e bis in idem, habra que reconocer
el caracter “aparente” del concurso de delitos en cuestion, de conformidad con
alguno de los criterios —legalidad, subsidiariedad, consuncién, etc.— que hacen
posible su fundamentacion.

Pero para la existencia de un solo delito también es necesario, por otra
parte, que el tipo delictivo de cuya realizacion se trata haya sido realizado una sola
vez. Pues es obvio que si una misma descripciéon de comportamiento delictivo se
ve realizada mas de una vez, prima facie habra que reconocer tantos delitos como
instancias de realizacién del tipo delictivo en cuestién. Y la tnica restriccion que
puede hacerse operativa aqui esta asociada a la posibilidad de que lo que en
principio pudiera parecer como un conjunto de varias realizaciones de un mismo
tipo delictivo, también por exigencia del principio #e bis in idem, en definitiva tenga
que ser entendido, por razones formales o materiales, como una sola realizacion
del tipo delictivo en cuestién. Esto es precisamente lo que se da en los casos en
que se reconoce una #nidad de accion (u omision) delictiva, cuya consecuencia es la
negaciéon de un concurso de delitos y la constatacion, en cambio, de un solo
delito, esto es, de un solo hecho delictivo.

Lo crucial de este analisis del concepto de hecho delictivo, en lo que es
relevante para los problemas de individuacioén que interesan bajo el principio #e bis
in idem, esta en la idea de que el primer paso siempre esta constituido por la
pregunta de si en un caso cualquiera concurren una o varias realizaciones de uno o
mas tipos delictivos, y no asi por la pregunta de cuantas acciones (u omisiones)
concurren. Esta ultima pregunta sélo tiene relevancia una vez que se ha
establecido que concurren varias realizaciones de uno o mas tipos delictivos. Esto
quiere decir, en otros términos, que el concepto de hecho delictivo del derecho
penal sustantivo es un concepto zntensional (= no extensional),” en el sentido de
que la identificacién de un determinado hecho delictivo es siempre relativa a, o
dependiente de, una determinada descripcion: cada realizacion (imputable) de un
determinado tipo delictivo cuenta como un hecho delictivo per se.

Asi, si a través de un solo disparo de un arma de fuego tiene lugar la
realizacion de dos tipos delictivos diferentes, por ejemplo, la descripcion del
homicidio y la descripcién del aborto —porque el disparo impacta a una mujer
embarazada, produciendo la muerte de ésta y también la del feto anidado en su
utero—, entonces hay dos hechos delictivos diferentes, en relaciéon de concurso
heterogéneo (= realizacién de multiples tipos delictivos). Y asimismo, si a través
de la detonacién de una bomba tiene lugar dos veces la realizaciéon de un mismo
tipo delictivo, por ejemplo, la descripcion del homicidio —porque a consecuencia
de la explosion resultan muertas dos personas—, entonces también hay dos hechos

2 Acerca de disputa entre tesis extensionalistas e intensionalistas a proposito del problema de la
identificacién y cuantificacién de acciones, véase Moote, Michael: Act and Crime (nota 27), pp. 280 ss.
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delictivos diferentes, en relacion de concurso homogéneo (= multiples
realizaciones de un tipo delictivo). En uno y otro caso, es correcto que la condena
exprese el reproche correspondiente a cada uno de los delitos cometidos, sin que
venga en consideracion, por lo mismo, un bis in idem.

c) El concepto juridico-penal de unidad de hecho

Pero el derecho penal sustantivo también conoce una nociéon diferente de
“hecho”, a saber, aquella que sirve para la calificaciéon de un (auténtico) concurso
de delitos como un concurso ideal, precisamente en atencion a que las dos o mas
realizaciones del mismo o de varios tipos delictivos tienen lugar en “unidad de
hecho”. Asi, en el primero de los ejemplos mencionados precedentemente puede
decirse que el delito homicidio y el delito de aborto han sido cometidos a través
de “un solo hecho” —consistente en un tnico disparo de un arma de fuego, por el
cual se causara tanto la muerte de la mujer embarazada como la muerte del feto—,
tal como lo prevé el art. 75 del Codigo Penal.

Aqui es crucial, en todo caso, advertir que este concepto de (unidad de)
hecho, en virtud de cuya aplicacion la concurrencia de dos o mas hechos
delictivos (imputables a la misma persona) asume la forma de un concurso ideal,
no es el mismo concepto de hecho que se tiene en cuenta para afirmar que, en ese
mismo caso, el homicidio y el aborto constituyen (dos) hechos delictivos
diferentes.” Cuando se dice, en atencién al caso ya mencionado, que el tipo
delictivo del homicidio y el tipo delictivo del aborto son realizados en unidad de
hecho, este concepto de hecho funciona como un concepto débilmente extensional
(= no-intensional), esto es, como un concepto que hace posible la identificaciéon
de un solo hecho no por referencia exclusiva a alguna de las dos descripciones en
cuestion, sino més bien a #ravés de esas mismas descripciones.”

Ello, porque la unificacién como un solo hecho (en sentido débilmente
extensional) de las dos o mas realizaciones del mismo o de distintos tipos
delictivos por definicién no puede fundarse en una identificacion de éstas como
una sola realizacién tipica, puesto que el presupuesto de reconocimiento de un
concurso ideal lo representa, precisamente, una pluralidad de hechos delictivos
concurrentes, tal como lo sugiere, por lo demas, la correlacion de los encabezados
de los arts. 74 y 75 del Cédigo Penal. Y tampoco parece demasiado sensato
recurrir a un criterio “naturalista”, en el sentido, por ejemplo, de que habria
unidad de accién siempre que las realizaciones tipicas concurrentes hayan tenido
lugar a través de un mismo movimiento corporal voluntario, criterio que ni

30 Binding, Karl: Handbuch (nota 22), pp. 573 ss., en relacion con el doble significado del concepto
de accién (Handlung) bajo el Cédigo Penal (imperial) aleman de 1871.

31 La caracterizacion de este concepto de unidad de hecho como débilmente extensional se explica
porque aqui sigue siendo determinante la cuestién de cémo sea descrito el hecho en cuestién; el
punto es que se reconoce como un solo hecho un objeto de subsuncién que satisface dos o mas
descripciones alternativas.
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siquiera alcanza a ser aplicable respecto de cualquier forma de comportamiento
delictivo; piénsese, por ejemplo, en un delito de omision.

Antes bien, lo correcto es recurrir a un criterio con relevancia normativa
para fundamentar la unificaciéon (relativa) de las diferentes realizaciones tipicas
concurrentes, que en todo caso explique el tratamiento punitivo mas favorable
que el legislador asocia al concurso ideal frente al concurso real, que es aquella
forma de concurso (auténtico) que se distingue, precisamente, por no presuponer
una unidad de hecho entre las distintas realizaciones tfpicas concurrentes.” Y tal
criterio tendrfa que descansar en la posibilidad de una aproximacién de las
distintas realizaciones tipicas imputables a la misma persona, en el sentido de una
relacién de identidad total o parcial entre las respectivas acciones ejecutivas,” bajo
un fest de “evitabilidad conjunta”: si para el autor de los varios hechos delictivos
concurrentes hubiera sido posible evitar las dos o mas realizaciones tipicas a través
de la omision de una misma accidn, entonces puede afirmarse una unidad de
hecho.” En el ejemplo ya recurrentemente mencionado: puesto que para el autor
del homicidio y del aborto era posible evitar ambas realizaciones tipicas
absteniéndose de efectuar el disparo del arma de fuego, puede concluirse que
ambos hechos delictivos (en sentido intensional) han sido cometidos en unidad de
hecho (en sentido extensional), esto es, en una relaciéon de concurso ideal.

Es importante advertir, sin embargo, que este criterio de reconocimiento
de una unidad de hecho, conducente a hacer aplicable el régimen punitivo
correspondiente al concurso ideal, sélo pretende proveer una base racional que
expligue, aunque no necesariamente justifigue, la decision legislativa a favor de la
diferenciaciéon del régimen aplicable al concurso ideal y el régimen aplicable al
concurso real. Pues los argumentos a favor de la relativizacion de este principio de
diferenciacién, que pueden llegar incluso a favorecer la soluciéon inversa,
consistente en la adopcién de un principio de unificacién de uno y otro régimen,”
no dejan de ser atendibles.

La discusion al respecto muestra, en todo caso, que la adopciéon de un
régimen punitivo mas favorable para los casos de concurrencia de realizaciones

32 El derecho penal chileno prevé dos regimenes punitivos alternativos aplicables al concurso real:
el del art. 74 del Codigo Penal, que consiste en un régimen de acumulacion material de las penas
asociadas a los hechos delictivos concurrentes; y el del art. 351 del Codigo Procesal Penal, que
consiste en un régimen de formacién de una pena unica, o bien de exasperacién de la pena mayor,
siempre que los delitos concurrentes sean de la misma especie, esto es, siempre que afecten un
mismo bien juridico. Frente a ambos regimenes resulta mas favorable, en todo caso, el régimen del
concurso ideal (y medial), que consiste en la asperacién o absorcién agravada de la pena
correspondiente al delito mas grave.

33 Al respecto, y por todos en la doctrina alemana, Kindhduser, Urs: LPK-S/GB (nota 2), § 52, n.m. 4
ss.; en la doctrina espafiola, por todos, Mir Puig, Santiago: Derecho Penal Parte General, 2005, 27 /44 ss.

3 Kindhduser, Urs: “Normversto3 und natiirliche Handlungseinheit — BGH NJW 1984, 15687,
JuS 1985, pp. 104 ss.

% Representativo en esta direccion, aunque matizando su planteamiento original, Freund, Georg:
Strafrecht Allgemeiner Teil. Personale Straftatlehre, 2009, §11/58 s.
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tipicas en unidad de hecho —esto es, para los casos de concurso ideal— es una
determinacion que el legislador ciertamente puede hacer suya, pero que en ningin
caso esta obligado a hacer suya. Y puesto que todo concurso ideal es, en efecto,
un concurso de delitos cuyos respectivos contenidos de ilicitud son
reciprocamente independientes —pues de lo contrario habria que afirmar, mas
bien, un concurso aparente—, la cuestiéon se encuentra fuera del alcance del
principio #e bis in dem. Lo cual quiere decir: la pregunta acerca de cual ha de ser el
régimen punitivo aplicable en casos de concurso ideal, en comparacién con aquel
aplicable en casos de concurso real, no depende del alcance de la prohibicién de
punicién maltiple, desde ya porque se trata aqui de una determinacién legislativa,
en circunstancias de que la prohibicién de punicién multiple no es vinculante para

el legislador.
d) Excurso: la unidad de hecho y el concurso ideal homogéneo

Al igual que el concurso real, el concurso ideal puede asumir dos formas, segin si
los dos o mas delitos que se encuentran en situaciéon de unidad de hecho, en los
términos recién expuestos, se corresponden con la realizaciéon de dos o mas tipos
delictivos diferentes, o bien con la realizacion de un mismo tipo delictivo dos o
mas veces. En el primer caso, el concurso ideal asume la forma de un concurso
heterogéneo; en el segundo caso, de un concurso homogéneo.

Asi, si a través de un solo disparo de un arma de fuego tiene lugar la
realizacién de dos tipos delictivos diferentes, por ejemplo, la descripcion del
homicidio y la descripcién del aborto, ya sabemos que hemos de reconocer la
existencia de dos delitos o hechos delictivos diferentes, en relacién de concutso
ideal heterogéneo. Y asimismo, si a través de la detonacién de una bomba se ve
realizado tres veces el tipo delictivo del homicidio —porque a consecuencia de la
explosion resultan muertas tres personas— entonces hay que reconocer la
existencia de tres delitos o hechos delictivos diferentes, en relacion de concurso
ideal homogéneo.

Esto dltimo suele verse enfrentado a una importante objecién. Pues
existen planteamientos que proponen excluir la posibilidad de un concurso ideal
homogéneo que quedara sometido al régimen previsto por el art. 75 del Codigo
Penal. Para ello usualmente se invocan dos argumentos. En primer lugar, se
sostiene que el concepto de hecho, al que recurre el legislador en el inc. 1° del art.
75, abarcaria no sélo la accion sino también el resultado, en tanto se trate, en
efecto, de delitos de resultado, por lo cual habria que reconocer tantos hechos
como resultados delictivos vengan en consideracién.” Pero el problema es que
este argumento, a diferencia de lo que pretenden quienes lo invocan, no puede
simplemente llevar a concluir que estarfa excluida la posibilidad de reconocer un
concurso ideal homogéneo bajo el art. 75. Pues si el argumento se desarrolla

3 Véase Novoa, Eduardo: Curso de Derecho Penal Chileno, tomo 11, 2005, p. 232; Garrido, Mario:
Derecho Penal Parte General, tomo 11, 2005, pp. 452 ss.
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consistentemente, lo mismo tendria que valer para cualquier caso de concurso
ideal heterogéneo de dos o mas delitos de resultado.

Asi, en el caso del ejemplo ya mencionado, en el cual una persona causa la
muerte de una mujer embarazada y también la muerte del feto que ella porta en su
vientre a través del mismo disparo de un arma de fuego, es evidente que —bajo la
hipétesis de que se satisfagan los respectivos presupuestos de imputacion—
estarfamos en presencia de dos delitos de resultado, en la medida en que tanto la
consumacioén del homicidio como la consumaciéon del aborto dependen del
acaecimiento de un resultado.”” Por ende, de aplicarse el criterio de que, para los
efectos de la aplicacion del art. 75, siempre habria tantos hechos como resultados,
en el caso del ejemplo la conclusion tendria que ser la de negar la existencia de un
concurso ideal (heterogéneo), para sostener, en cambio, la existencia de un
concurso real. Pero ésta es una conclusion que en general los partidarios de la tesis
aqui criticada no estdn dispuestos a validar.”® Luego, el primer argumento queda
desvirtuado en atencién a que, desde el punto de vista de la relaciéon en que se
encuentran los conceptos de hecho y de resultado, para los efectos de la
aplicabilidad del art. 75 del Cédigo Penal, no hay diferencia alguna entre los casos
de concurso homogéneo y los casos de concurso heterogéneo.”

El segundo argumento, por su parte, apunta a que los términos en que se
encuentra configurado el régimen de determinacion de la pena previsto por el inc.
2° del art. 75 lo volverfan inaplicable a los casos de concurso ideal homogéneo.”
Ello, en la medida en que ese régimen consiste en identificar cudl es la pena
correspondiente al delito mas grave, que absorbe la pena de los demas delitos
concurrentes, para asi proceder a imponerla en su umbral maximo: “absorcién
agravada”. Luego, se dice, dicho régimen no serfa aplicable si los dos o mas delitos
concurrentes son de igual gravedad, que es precisamente lo que ocurrirfa en una
situacién de concurso ideal homogéneo.

Pero el argumento anterior desconoce que el mismo problema podria
presentarse en una situacion de concurso ideal heterogéneo. Pues es obvio que
dos o mas delitos de distinta especie stricto sensu —en el sentido de que cada uno de
ellos consiste en la realizacion imputable de un tipo delictivo diferente— pueden

37 La tesis de que el aborto es un delito cuya consumacién depende de la produccion del resultado
consistente en la muerte del feto no ha estado exenta de controversia en la doctrina chilena
tradicional. Fundamental para el desarrollo de dicha tesis, contraria a la definicién del concepto
juridico-penal de aborto como meta interrupcién del embarazo, Bascufidn Valdés, Antonio: “Nota a
sentencia ‘Contra Teresa Pastén™, Revista de Ciencias Penales, Tomo XXII, N° 2, 1963, pp. 221 ss.

38 Véase Garrido, Matio: Derecho Penal (nota 36), tomo I, 2005, p. 435, quien afirma la existencia de un
concurso ideal entre homicidio y abotto en el caso en que a través de la misma accién una persona
causa la muerte de la mujer embarazada y la muerte del feto. Sugiriendo una tesis favorable al
reconocimiento de un concurso real para tal caso, Novoa, Eduardo: Curso (nota 36), p. 232.

3 As{ Etcheberry: Derecho Penal, tomo 11, 1998. p. 121; Cury, Enrique: Derecho Penal Parte General,
2005, pp. 665 ss.

40 Véase Gatrrido, Matio: Derecho Penal (nota 306), tomo II, p. 453.
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resultar de igual gravedad en atencién a su respectiva penalidad." Piénsese, por
ejemplo, en el caso de un sujeto que causa un aborto, ejerciendo violencia sobre la
mujer embarazada, a consecuencia de lo cual ésta sufre lesiones corporales que le
acarreen infertilidad. En la medida en que el autor haya actuado siquiera con dolo
eventual respecto de la producciéon de dicho resultado de lesion corporal,
consistente en la “impotencia” de la mujer,” y suponiendo que se satisfagan las
condiciones de imputacion subjetiva del aborto en cuestion, cabria reconocer aqui
un concurso ideal entre un delito de aborto con violencia del art. 342 N° 1 y un
delito de lesiones gravisimas del art. 397 N° 1.% Ahora bien, ambos delitos son de
igual gravedad, en la medida en que los respectivos marcos penales son idénticos:
presidio mayor en su grado minimo. Obviamente, esto no serfa obstaculo para
reconocer que lo que se da, en tal caso, es un concurso ideal (heterogéneo).
Luego, nada distinto tendria que valer en caso de que el concurso ideal sea
homogéneo: siendo los delitos concurrentes de igual gravedad, el tribunal ha de
imponer la pena mayor correspondiente a cualquiera de ellos.*

e) El concepto de hecho en sentido procesal

El derecho procesal penal, finalmente, articula un ulterior concepto de hecho, el
cual, segun ya se anticipara, necesita ser definido en atencioén a las diferentes
funciones que el proceso penal ha de satisfacer directamente en pos de contribuir
a la realizaciéon funcional del derecho penal. En lo fundamental, el concepto de
hecho en sentido procesal debe hacer posible identificar el respectivo objeto
procesal, esto es —y haciendo abstraccién de su elemento personal— el suceso
factico que ha de ser objeto de juzgamiento juridico-penal.” El concepto de hecho
en sentido procesal, en tal medida, desempefia una doble funcién, de maxima
significacion: por una parte, y bajo la vigencia del principio acusatorio, determina
el objeto de la eventual sentencia definitiva, que debe coincidir, en los términos
del principio de congruencia o correlacién, con el objeto de la acusacion
formulada por el Ministerio Puablico, tal como lo dispone el art. 341 del Codigo
Procesal Penal; por otra parte, determina el alcance del efecto (y la excepcion) de
cosa juzgada de la eventual sentencia definitiva, segin lo establecido en los art. 1°

41 Este concepto de delitos de la misma especie en sentido estricto no coincide, como es obvio,
con el concepto de delitos de la misma especie al que recutre el art. 351 del Cédigo Procesal Penal.
Se trata mas bien, del concepto de delitos de la misma especie que es propio de la regulacion de la
agravante por reincidencia especifica del art. 12 N° 16.

4 A favor de la interpretacién de “impotente” como abarcando la impotencia (generandi o coennds)
de una persona de sexo femenino, Politoff, Sergio; Grisolfa, Francisco, y Bustos, Juan: Derecho
Penal Chileno. Parte Especial, 1993, pp. 216 ss.

43 Para ello es fundamental reconocer que el concutrso no podtia ser calificado como aparente, en
la medida en que el desvalor de las lesiones gravisimas ciertamente no queda comprendido por el
desvalor del aborto violento. Con matices, a favor del concurso ideal en tal caso, Ibid, p. 152.

4 Asi Etcheberry: Derecho Penal (nota 39), pp. 121 ss.

4 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/1 ss., 4.
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inc. 2°y 264 ¢) del Cédigo Procesal Penal, asi como, simétricamente, el alcance de
la excepcién de litis pendencia, prevista en el art. 264 b) del mismo Cédigo.*

Tendrfa que resultar evidente, ahora bien, que el concepto procesal de
hecho por definiciéon no puede ser idéntico al concepto juridico-penal de “hecho
delictivo”. Pues este ultimo concepto, segin ya se sostuviera, identifica la
realizacién imputable de un determinado tipo delictivo, lo cual no puede tenerse
por establecido sino cuando se pone término al procedimiento de cognicién con
el eventual pronunciamiento de una sentencia condenatoria. El objeto del
proceso, en otras palabras, no puede ser identificado con el hecho delictivo que
eventualmente resulte atribuible al imputado, ya que el proceso ha de encaminarse,
de conformidad con su funcion de verdad, al establecimiento de si efectivamente
tuvo lugar o no la perpetracion de un hecho delictivo atribuible al imputado. Por
lo demas, de identificarse el objeto procesal, propiamente, con el presunto hecho
delictivo, serfa conceptualmente imposible dar cuenta de que una sentencia
absolutoria pronunciada en un primer enjuiciamiento, que estimara inexistente el
hecho investigado, pudiera producir un impedimento procesal, en virtud de su
efecto de cosa juzgada, para un nuevo juzgamiento relativo a ese wismo hecho.”

Antes bien, el concreto objeto procesal, identificado a través de la
aplicacion del concepto procesal de hecho, ha de resultar compatible con la
posibilidad de que durante el proceso se produzcan modificaciones en la
calificacién juridico-penal (provisional) de ese objeto, tal como lo contempla el
Cédigo Procesal, respecto de la relacién entre acusacion y sentencia, en el inc. 2°
del art. 341. Y esto sélo puede darse en la medida en que a través del concepto
procesal de hecho se identifique un complejo de circunstancias susceptibles de ver
modificada su especifica calificacién juridico-penal.*

Por lo mismo, el concepto procesal de hecho tampoco necesita ser co-
extensivo con el concepto juridico-penal de unidad de hecho, dado que éste no
designa mas que la forma de concurrencia de dos o mas hechos delictivos que se
corresponde con un concurso ideal. Y nuevamente, que esto sea el caso soélo
puede ser establecido a través del desarrollo del proceso, en circunstancias que el
concepto procesal de hecho tiene que posibilitar la identificacién del objeto del
proceso ya al momento de la formulacion de la acusacion, tal como lo prevé el art.
259 b) del Codigo Procesal Penal.

Lo anterior quiere decir que el concepto procesal de hecho tiene que ser
definido de modo tal que la identificaciéon de un hecho en tal sentido no dependa
de la satisfacciéon de una (o mas de una) determinada descripciéon de un

46 Ihid, § 25/5 ss.; en relacion con el derecho procesal penal chileno, Del Rio, Catlos: Los poderes de
decision del juez penal, 2009, pp. 131 ss., 147 ss. Véase también Horvitz, Marfa Inés y Lépez, Julian:
Derecho Procesal Penal chileno, tomo 11, 2004, pp. 37 ss.

47 Asi ya Beling, Ernst: Derecho Procesal Penal, 2000, p. 85.

48 Ibid, pp. 118 ss. En detalle respecto del derecho procesal penal chileno, Del Rio, Catlos: Los
poderes (nota 46), pp. 217 ss.
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comportamiento delictivo. Esto significa, entonces, que se trata de un concepto
fuertemente extensional. En lo esencial, aqui compiten una concepcion factica y
una concepciéon normativo-factica de hecho en sentido procesal.”” Ninguna de
estas concepciones disputa la autonomia del concepto procesal de hecho frente al
concepto juridico-penal de hecho (delictivo), en los términos ya analizados; ambas
concepciones asumen, en otros términos, que los criterios de reconocimiento de
un (mismo) hecho en sentido procesal no pueden ser los criterios de
reconocimiento de un (mismo) hecho delictivo o bien de una unidad de hecho, en
el sentido de un concurso ideal de delitos. La controversia, mas bien, recae sobre
cuales han de ser esos criterios autdbnomos.

La concepcion factica (o “naturalista”), que suele ser presentada como la
concepcion mas tradicional, recurre a una “perspectiva natural” para identificar el
“suceso vital historico” en el marco del cual el imputado pudiera haber perpetrado
un delito.” Asi, el parametro decisivo parece reducirse a la existencia de una mas o
menos estrecha conexion espacio-temporal entre sucesos que, entonces, tendrian
que ser juzgados como una unidad, el cual puede verse completado por un criterio
subjetivo que exija algo cercano a una “unidad de voluntad”.” Por contrapartida,
la concepcion normativo-fictica, si bien atribuye relevancia a los criterios relativos al
tiempo y lugar de los acontecimientos, y al objeto de su incidencia, postula la
necesidad de recurrir también a criterios “normativamente cargados”, tales como
la “direccién de ataque”, la conmensurabilidad de los respectivos contenidos de
ilicitud, la correspondencia de significacion juridico-penal de los diferentes tipos
delictivos eventualmente realizados, entre otros.”

Una ventaja asociada a esta ultima concepcion frente a la primera se halla
referida a que ella, preservando la autonomia del concepto procesal de hecho, de
todas maneras reconoce relevancia indirecta a criterios de valoraciéon que son
juridico-penalmente relevantes. La clave se encuentra, a este respecto, en que el
concepto procesal de hecho ha de posibilitar la identificaciéon de un conjunto de
sucesos que hayan de constituir un objeto de juzgamiento juridico-penal unitario,
en el sentido preciso de que ese conjunto de sucesos necesariamente haya de
constituir el objeto de una unica acusacioén. Y ésta es una pregunta que en ningin
caso puede ser confundida con la pregunta acerca de si, en atencién a razones de
economia procesal, es procedente una acumulacién de varias acusaciones, tal
como lo prevé el art. 274 del Cédigo Procesal Penal.” Pues en este dltimo caso, el
objeto de cada una de las acusaciones acumuladas sigue representando un objeto
procesal independiente,”* de modo tal que respecto de cada objeto procesal rigen,

4 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/15 ss.; Del Rio, Catlos: Los poderes (nota 406), pp.
149 ss.

50 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/15.

51 Del Rio, Catlos: Los poderes (nota 46), pp. 149 ss., 152 ss.

52 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/16.

53 Al respecto Horvitz, Marfa Inés y Lopez, Julidan: Derecho Procesal Penal chileno, tomo 1, pp. 2006 ss.,
tomo II pp. 54 ss.

5% Asi ya Beling, Ernst: Derecho Procesal Penal (nota 47), pp. 119 ss.
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por separado, las definiciones relativas al alcance del principio de congruencia y
del efecto de cosa juzgada.

Puesto que el criterio dltimo para la aplicacion del concepto procesal de
hecho apunta a la adecuacién de un juzgamiento juridico-penal unitario, la
concepcién normativo-factica esta en mejor posicion para reconocer la funcion
(puramente) indiciaria que en este contexto asume la contraposicion de las
nociones de unidad de hecho y pluralidad de hechos en sentido juridico-penal, que
se corresponde con la distinciéon entre concurso ideal y concurso real,
respectivamente. Asi, mientras una posible relacién de concurso ideal entre dos o
mas presuntos hechos delictivos —que han de encontrarse, en tal medida, en
relacién de unidad de hecho— puede considerarse como un indicio practicamente
irrefutable de la existencia de un solo hecho en sentido procesal,” una posible
relaciéon de concurso real entre dos o mas presuntos hechos delictivos —que han
de encontrarse, en tal medida, en relacion de pluralidad de hechos— sélo cuenta
como un indicio débil de la existencia de distintos hechos en sentido procesal.”

La importancia de delimitar el concepto de hecho en sentido procesal, en
lo que aqui interesa, se encuentra en que por esa via es posible determinar el
alcance del principio #e bis in idem en su dimension de prohibicion de juzgamiento
multiple, en la medida en que las excepciones de cosa juzgada y litis pendencia, a
través de las cuales se hace operativa dicha prohibicioén, ven condicionada su
aplicabilidad a que los dos o mas juzgamientos (sucesivos o simultaneos,
respectivamente) se encuentren efectivamente referidos a un mismo hecho en tal
sentido. Como se mostrara mas abajo, sin embargo, tal concepto de hecho en
sentido procesal sélo encuentra reconocimiento, en el marco del derecho procesal
penal chileno, en el contexto intrajurisdiccional, esto es, tratindose de la
coexistencia de dos o mas ejercicios de jurisdiccion por parte de tribunales
chilenos.

3. Las prohibiciones de juzgamiento y punicién multiple en sus contextos
a) El contexto intraprocesal

El primer escenario en que se plantea la pregunta por la medida de la vigencia del
principio #e bis in idem bajo el derecho penal chileno se corresponde con lo que
mas arriba fuese denominado el “contexto intraprocesal”, esto es, aquel contexto
que se distingue por el hecho de que es al interior de un mismo proceso que se
plantea la eventual aplicabilidad del principio en cuestion. Segin ya se sostuviera,

55 Kindhauser, Uts: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/13. Al respecto Del Rio, Catlos: Los poderes (nota
46), pp. 169 ss. Una conexién de medio (necesario) a fin entre dos hechos delictivos, que el
legislador chileno toma en cuenta para someter el asf llamado concurso medial al régimen punitivo
del concurso ideal (art. 75 CP), también tendria que contar como indicio fuerte de la existencia de

un solo hecho procesal.
56 Kindhauser, Urs: Strafprozessrecht (nota 1), § 25/14.
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en este contexto el principio sélo puede resultar operativo en su dimension de
prohibicién de punicién mdltiple, puesto que por definicion carece de sentido
plantear la aplicabilidad de una pluralidad de juzgamiento multiple si se tiene a la
vista una sola instancia u ocasion de juzgamiento. Igualmente importante es tener
en cuenta que la prohibicién de puniciéon multiple, en tanto estandar sustantivo de
adjudicaciéon, se especifica aqui como una prohibicién cuyo alcance queda
restringido por la referencia a un mismo hecho, en el sentido de un mismo delito o
hecho delictivo, de acuerdo con el analisis ya ofrecido de esta dltima nocién.”

De acuerdo con lo ya planteado, son ante todo las categorias —elaboradas
por el discurso de la dogmatica juridica— de la unidad de accién (u omisién)
delictiva, por una parte, y del concurso aparente o impropio, por otra, las que
vienen en consideracién, como criterios de aplicacion del derecho penal
sustantivo, para hacer efectiva la prohibiciéon de puniciéon multiple en el contexto
que aqui interesa. Que una y otra categorfa no cuenten con reconocimiento legal
expreso de ningin modo obsta,”® empero, a su plena pertinencia y aplicabilidad
bajo el derecho chileno vigente.” Pues el reconocimiento de una unidad de accién
(u omision) delictiva, que concierne la cuestion de la identificacion de una tnica
instancia de realizaciéon de un mismo tipo delictivo, resulta ser nada mas que una
operacion inmanente a la identificacién jurisdiccional del objeto de subsuncion,
mientras que el desplazamiento de una o mas normas de sancioén en atencion a la
aplicacién preferente de otra, que lleva al reconocimiento de un concurso
aparente, resulta ser un dato de la logica de la aplicacion (judicial) de la ley,
sometida al desideratum de evitar una sobrevaloracién, contraria a la mejor
representacion interpretativamente atribuible al legislador, de las circunstancias
que fundamentan la punibilidad o agravan la penalidad del comportamiento del
imputado.”

Asi, por un lado, junto a los tradicionales criterios de la “unidad #pica de
accion” y la “unidad natural de accion”, la doctrina y la jurisprudencia chilena
reconocen aquella forma de unidad (“juridica”) de accién conocida como “delito

. 61 ., . . eq 1+ . . .,
continuado”,” cuya funcién consiste, precisamente, en posibilitar la identificacion

5T Véase supra, 2.b)

8 FEllo esta lejos de constituir una anomalfa. Si bien el Codigo Penal espafiol de 1995 contiene
regulaciéon expresa relativa tanto al asi llamado “delito continuado” (art. 74) —aunque sin
configuratlo, propiamente, como una forma de unidad de accion delictiva— como a los criterios de
reconocimiento de un concurso aparente (art. 8°), esto representa mas bien la excepcién. El
Cédigo Penal aleman, por ejemplo, tal como la generalidad de los cédigos espafioles anteriores al
de 1995 no conocen regulacién alguna en tal sentido.

% Véase, Pifia, Juan Ignacio: Derecho Penal (nota 21), pp. 256 ss.

0 Kindhdauser, Urs: LPK-S/GB (nota 2), ante §§ 52-55, n.m. 20.

61 Véanse por todos, y con matices, Novoa, Eduardo: Curso (nota 36), pp. 236 ss.; Garrido, Mario:
Derecho Penal (nota 36), tomo II, pp. 440 ss. En la jurisprudencia mas reciente, el reconocimiento
de la construcciéon del delito continuado es bastante generalizado, lo cual no obsta, por cierto, a
que sus contornos permanezcan aun altamente indeterminados. Para una muestra representativa
véanse, por ejemplo, las sentencias: Corte Suprema, de 26 de marzo de 1996, rol N° 311-96; Corte
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de un conjunto de instancias de realizaciéon de un mismo tipo delictivo como un
solo hecho delictivo, bloqueando asi el reconocimiento de un eventual concurso
real (homogéneo). Por otro lado, también se encuentra doctrinal vy
jurisprudencialmente asentado el recurso a los criterios que tradicionalmente
hacen posible la afirmacién del caracter aparente o impropio de un concurso de
delitos —paradigmaticamente: especialidad, subsidiariedad (tacita), consuncién—, en
pos de evitar la doble consideracién de una misma circunstancia o una misma
propiedad de un hecho con relevancia juridico-penal.®

Lo anterior muestra que el principio #e bis in idem se hace operativo, en este
contexto, a través de categorfas histéricamente elaboradas por la dogmatica
juridica, sin que resulte necesaria —ni eventualmente deseable— su consagracion
legal expresa.”’ Esto no obsta, sin embargo, a que la prohibicién de la punicién
multiple, especificamente en su concreciéon como prohibicion de doble valoracion,
s se encuentre legalmente consagrada en algunos ambitos especificos.

El primer ejemplo lo proveen todas aquellas clausulas, insertadas junto a la
tipificacion de determinadas formas delictivas, que expresan una soluciéon de
subsidiariedad expresa a favor del caracter aparente de un eventual concurso de
delitos. Asi, cuando el encabezado del art. 391 del Coédigo Penal, que tipifica las
distintas variantes de homicidio s#icto sensu, incorpora la clausula “no esté
comprendido en el articulo anterior” (que tipifica el parricidio), se hace manifiesta
la preocupacion legislativa frente a una eventual contravencion de la prohibicion
de doble valoracion, que se produciria si al autor de un parricidio también se lo
condenase como autor de un homicidio por el mismo hecho (en sentido
extensional).

El otro ejemplo que cabe mencionar aqui es la regla del art. 63 del mismo
cédigo, relativa a la eventual inherencia (formal o material) de determinadas
circunstancias agravantes respecto de la tipificacién del respectivo delito. Si una
circunstancia, legalmente reconocida como agravante, es constitutiva ya del hecho
delictivo de cuya imputacién se trata, o se encuentra contenida explicita o
implicitamente por la tipificacién del mismo, entonces —por exigencia del
principio #e bis in idem— no puede ser tomada en consideracion en la determinacion
de la pena correspondiente.

b) El contexto interprocesal
En el marco del derecho chileno vigente, el escenario correspondiente al

“contexto interprocesal”’, ya definido, varfa considerablemente respecto del
anterior. Y ello en dos sentidos. Esto, porque en este contexto, por una parte, el

de Apelaciones de Temuco, 24 de abril de 2008, rol N° 345-08; Corte de Apelaciones de Arica, 24
de mayo de 2010, rol N° 80-10.

62 Véanse por todos, y con matices, Novoa, Eduardo: Curso (nota 306), pp. 247 ss., 251 ss.; Garrido,
Mario: Derecho Penal (nota 36), tomo II, pp. 457 ss.

63 En este sentido ya Novoa, Eduardo: Curso (nota 36), p. 251.
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principio ne bis in idem se encuentra expresamente consagrado, aunque en su
dimension exclusiva de prohibicién de juzgamiento multiple; y por otra, porque el
alcance de esta prohibiciéon de juzgamiento multiple queda definido por la
referencia a un mismo hecho, en el sentido de un mismo hecho procesal, de
acuerdo con el andlisis ya ofrecido de esta tultima nocion.” Tas dos
consideraciones se dejan fundamentar en atencién directa al inc. 2° del art. 1° del
Coédigo Procesal Penal, que consagra el principio de “Gnica persecucion” en los
siguientes términos:

La persona condenada, absuelta o sobreseida definitivamente
bl

por sentencia ejecutoriada, no podra ser sometida a un nuevo

procedimiento penal por el mismo hecho.

Que aqui se trata, exclusivamente, de la prohibiciéon de juzgamiento multiple,
resulta manifiesto ante el tenor literal de la disposicidn, que restringe el objeto de
la prohibicién al sometimiento a “un nuevo procedimiento penal”. Esto no quiere
decir, ciertamente, que en el contexto interprocesal pueda asumirse la irrelevancia
per se de la dimension de la prohibicion de punicion mdaltiple. De lo que se trata,
mas bien, es que la inhibicion de la punicién multiple, bajo esta consagracion del
principio #e bis in idemr como estandar de clausura procesal, deviene un efecto
reflejo de la prohibicion de juzgamiento multiple, siempre que el resultado de un
eventual primer juzgamiento haya sido la imposicién de una pena a través de la
correspondiente sentencia condenatoria.

Hay que apuntar, de paso, que en la disposicion citada el principio #e bis in
idemr se encuentra exclusivamente formulado como una prohibiciéon de
juzgamiento sucesivo multiple, lo cual se obtiene como consecuencia interpretativa
de que el presupuesto de aplicacion de la regla esta constituido por el
pronunciamiento de una sentencia ejecutoriada que haya dado lugar, con efecto de
cosa juzgada material, a una condena, una absolucién o un sobreseimiento
definitivo de la misma persona en relacion con el mismo hecho. Esto no quiere
decir, ciertamente, que el derecho procesal penal chileno no reconozca una
prohibicién de juzgamiento sizultineo multiple; ésta se expresa, antes bien, en la
consagracion de la litis pendencia como excepciéon de previo y especial
pronunciamiento, en paralelo a la excepcion de cosa juzgada, tal como lo prevé el
art. 264 del Codigo Procesal Penal.

Como ya se adelantara, lo fundamental es reparar, en segundo término, en
el alcance que la disposicion legal confiere a la prohibicion de juzgamiento
multiple. Su extension es mayor que la que determina el alcance de la prohibiciéon
de puniciéon multiple en el contexto intraprocesal. En efecto, para que se haga
operativa la prohibiciéon de juzgamiento multiple del art. 1° del Cédigo Procesal
Penal basta con que el objeto de juzgamiento constituya “el mismo hecho” que
fuera objeto de juzgamiento anterior. Y por “el mismo hecho” cabe entender aqui

0+ Al respecto supra, 2.¢).
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lo que mas arriba fuese definido como un solo hecho en sentido procesal. La
razon para esto se conecta con un doble aspecto del disefio del proceso penal. Por
una parte, se trata de una condiciéon imprescindible para la existencia de
continuidad en el desarrollo del proceso en caso de producirse una modificacion
en su calificacién juridica (provisional). Pues lo que garantiza esa continuidad es
precisamente la identidad del objeto procesal en el tiempo. Luego, si el objeto del
proceso esta constituido por un mismo hecho en sentido procesal, la vigencia del
principio de congruencia, complementado por el principio de recalificacion, exige
que la identidad de ese hecho no se vea alterada por su eventual recalificacion.

Pero esto también se vincula, por otra parte, con una condicién de
legitimacion de la persecucion penal, que concierne a dos de las funciones cuya
realizacién compete al disefio del proceso penal.” De un lado, existe un
requerimiento de justicia procedimental, relativo a la asimetria de la posicion de
los intervinientes en el proceso, que se traduce en que al Ministerio Pablico se
reconozca, prima facie al menos, una unica oportunidad para hacer efectiva la
pretension punitiva estatal a través del ejercicio de la accién penal puiblica. De lo
contrario, el 6rgano persecutor podria someter reiteradamente a una misma
persona a la contingencia de la persecuciéon penal, sin verse constrefiido por la
exigencia de satisfacer estandares de rigor y exhaustividad en la identificacién de
las circunstancias facticas relevantes bajo el derecho eventualmente aplicable por
el tribunal competente. En tal medida, a la garantia de la persecuciéon tnica
también cabe atribuir un efecto colateral de incentivo a la prudencia en la
persecucion penal. Y de otro lado, segun ya se indicara, la funciéon de certeza
juridica que también ha de realizar el disefio procesal se traduce en la exigencia de
que el ejercicio de jurisdiccion respecto del objeto del proceso se convierte en una
respuesta juridicamente definitiva a la incertidumbre asociada a la eventual
perpetracion de un hecho delictivo.

Por ello, en la medida en que la prohibicién (interprocesal) de juzgamiento
multiple opera por referencia al juzgamiento del mismo hecho en sentido
procesal, y no del mismo delito o hecho delictivo en sentido juridico-penal, su
alcance resulta mas amplio que el de la prohibicién (intraprocesal) de punicion
multiple. Sigue siendo una cuestiéon abierta, en el marco del derecho procesal
chileno, cuales han de ser los criterios especificos para el reconocimiento de una
identidad de hecho en sentido procesal. Parece suficientemente claro, sin
embargo, que en la medida en que dos o mas hechos delictivos concurrentes se
encuentren vinculados por una relaciéon de unidad de hecho en sentido juridico-
penal, al modo de un concurso ideal, en todo caso habra que asumir que tales
hechos delictivos configuran un solo hecho en sentido procesal.

05 Al respecto supra, 2.a).
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c) El contexto interjurisdiccional

En cambio, no puede decirse lo mismo de la manera en que el principio e bis in
idem se hace operativo en el escenario correspondiente a lo que mas arriba fuese
definido como el “contexto interjurisdiccional”. Pues aqui, segin ya se anticipara,
aparece la variable relativa a la medida en que la jurisdiccion de un Estado
soberano pueda quedar negativamente condicionada por el reconocimiento del
ejercicio de jurisdiccion de otro Estado soberano. La medida precisa del
reconocimiento del “efecto en Chile de las sentencias penales de tribunales
extranjeros” queda delimitada, como también se adelantara, por las reglas
expresadas en el art. 13 del Cédigo Procesal Penal. El contraste entre el tenor de
esta disposicion y el tenor del inc. 2° del art. 1° del mismo cédigo pone de
manifiesto el considerable menor alcance que exhibe el principio ne bis in idem
cuando pretende reclamar aplicacién en un contexto interjurisdiccional, quedando
sujetado al principio del reconocimiento mutuo del ejercicio de jurisdiccion de los
respectivos Estados. Puede ser util, por lo mismo, considerar por de pronto lo
dispuesto en el inc. 1° del art. 13:

Tendran valor en Chile las sentencias penales extranjeras. En
consecuencia, nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
delito por el cual hubiere sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo a la ley y al procedimiento de un pais
extranjero, a menos que el juzgamiento en dicho pais hubiere
obedecido al propdsito de sustraer al individuo de su
responsabilidad penal por delitos de competencia de los
tribunales nacionales o, cuando el imputado lo solicitare
expresamente, si el proceso respectivo no hubiere sido instruido
de conformidad con las garantfas de un debido proceso o lo
hubiere sido en términos que revelaren falta de intencién de
juzgarle seriamente.

A diferencia de lo establecido en el art. 1° del mismo cédigo, el principio ne bis in
idemr aparece consagrado aqui tanto en su dimensién de prohibicion de
juzgamiento multiple (“juzgado”) como en su dimensiéon de puniciéon multiple
(“sancionado”). La segunda parte del inciso citado, ahora bien, hace
inequivocamente reconocibles los limites que se imponen al reconocimiento del
ejercicio de jurisdiccion penal por parte de un tribunal extranjero, en relacion con
una y otra dimensién del principio. La referencia a la posibilidad de que ese
juzgamiento haya “obedecido al propésito de sustraer al individuo de su
responsabilidad por delitos de competencia de los tribunales nacionales”, asi
como a la posibilidad de que el proceso respectivo no haya “sido instruido de
conformidad con las garantias de un debido proceso” o haya sido instruido de un
modo que revele una “falta de intenciéon de juzgarle seriamente”, cuenta como
demostraciéon concluyente de un principio de confianza restringida en cuanto a la
legitimidad y la efectividad del ejercicio de jurisdiccién foranea.
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Esta consideracién es decisiva, a su vez, para entender por qué la
disposicion expresamente formula tanto una prohibiciéon de juzgamiento multiple
como una prohibicién de punicion multiple, a diferencia de lo previsto por el art.
1°; esto es, para entender por qué la disposicion no se limita a establecer una
prohibiciéon de juzgamiento multiple, cuyo efecto reflejo pudiera consistir,
entonces, en la inhibicién de una eventual punicién mdaltiple. La respuesta a esta
pregunta es la siguiente. En los casos en que, por satisfacerse alguno de los
presupuestos mencionados en la segunda parte del inc. 1° del art. 13 —y siempre
que, tratandose de la hipétesis de vulneracion de las garantias del debido proceso
o falta de intencién de juzgamiento serio, exista solicitud expresa por parte del
imputado— decaiga la prohibicién de un posterior juzgamiento por parte de un
tribunal chileno, de todas formas subsiste la posibilidad de que a consecuencia del
primer juzgamiento —no obstante la irregularidad de éste— la persona haya ya
sufrido la imposicion de una sancién por el mismo hecho delictivo que es objeto
del nuevo juzgamiento. En tal situacion, rige lo dispuesto en el inc. 2° del mismo
art. 13:

En tales casos, la pena que el sujeto hubiere cumplido en el pais
extranjero se le imputara a la que debiere cumplir en Chile, si
también resultare condenado.

Es decir: siempre que el proceso ante el tribunal extranjero haya dado lugar a la
imposiciéon de una pena, y siempre que ésta haya sido efectivamente ejecutada o
cumplida en el extranjero, ello tendrd que computarse en el cumplimiento de la
pena eventualmente impuesta por el tribunal chileno a consecuencia del segundo
juzgamiento.

Todo lo anterior presupone, sin embargo, que uno y otro juzgamiento
hayan estado referidos a un mismo “delito”, tal como lo exige el inc. 1° del art. 13,
lo cual, segin ya se adelantara, limita decisivamente el alcance del principio e bis
in idem en el contexto Interjurisdiccional. Aqui, tanto la prohibiciéon de
juzgamiento multiple como la prohibicion de punicion multiple resultan
unicamente aplicables en tanto haya identidad entre el hecho delictivo por el cual
la persona fuera condenada o absuelta ante un tribunal extranjero y el hecho
delictivo al cual se halle referido el posterior juzgamiento por parte de un tribunal
chileno. Asi, el art. 13 prescinde del concepto (fuertemente) extensional que
funciona como designaciéon de un (mismo) hecho en sentido procesal en los
términos del art. 1°, adoptando, en cambio, un concepto intensional de hecho
delictivo. Y ello se traduce en que, frente a una sentencia condenatoria o
absolutoria pronunciada por un tribunal extranjero,’ el principio 7e bis in idem s6lo
opere, inhibiendo un juzgamiento o la imposicién de una sancién penal por un
tribunal chileno, en la medida en que el hecho que cuenta como objeto del

% Puesto que el art. 13 presupone la existencia de una decisién de condena o absolucién
establecida por sentencia firme, cabe concluir que el principio e bis in idem no opera, en este
contexto, frente a sentencias extranjeras que dieran lugar, meramente, a un sobreseimiento.
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juzgamiento o como antecedente de la sancién consista en la misma realizacioén de
la misma forma (o tipo) de comportamiento delictivo.

Lo anterior no representa mas que la formulacion explicita de la doble
cuestion de identidad que siempre se encuentra involucrada en el reconocimiento
de un mismo delito o hecho delictivo, a saber: la cuestién relativa a la identidad de
la descripcion de la forma de comportamiento delictivo, de un lado, y la cuestién
relativa a la identidad de la accién (u omisién) que realiza la descripcién en
cuestién, de otro.”” Puesto que la segunda cuestion de identidad siempre se
encuentra supeditada, por definicién, a la primera —en el sentido de que la
determinacion de si una descripcion ha sido realizada una o mas veces depende de
cual sea esa descripcion—, cabe asumir aqui que es la cuestién relativa a la
identidad de la descripcion de la forma de comportamiento delictivo la que da
lugar a las mayores dificultades. En este marco, es suficiente con establecer cuales
son las posibilidades a disposicioén del intérprete.

Por una parte, es obvio que el concepto de un mismo delito presupone
una relaciéon de congruencia entre una y otra descripcion que necesariamente ha
de superar la exigencia minima identificada con el principio de doble
incriminacién, tal como éste suele consagrarse en la regulacion de los
procedimientos de extradicion.”” Pero por otra, no es obvio sin mis que esa
relacién de congruencia entre una y otra descripcién haya de ser entendida como
una relacion de identidad en sentido l(')gico—fomrlal,69 esto es, como la exigencia de
que la extensiéon de una y otra sea exactamente la misma, de modo tal que cada
hecho subsumible bajo una de ellas sea al mismo tiempo subsumible bajo la otra,
y viceversa."" Antes bien, en este contexto puede resultar sensato orientar la
pregunta acerca de la identidad de dos o mas descripciones de formas de
comportamiento delictivo hacia los criterios relativos a la independencia del
respectivo fundamento de la ilicitud que son invocados, en el contexto intra-
procesal, para afirmar el caricter aparente o impropio de un concurso de delitos.”
Y estos criterios se dejan sintetizar a través de la siguiente formula: dos
descripciones de comportamiento delictivo son (total o parcialmente) idénticas
cuando comparten una o mas de aquellas propiedades que cuentan como

7 Véase supra, 2.b)

68 El art. 449 b) del Cédigo Procesal Penal exige, como requisito de la extradicién pasiva, que “de
los antecedentes del procedimiento pudiere presumirse que en Chile se deducitia acusacién en
contra del imputado por los hechos que se le atribuyen”.

0 Coincidentemente acerca de la interpretacion de la exigencia de “un mismo delito” en el
contexto de la clausula de la doble exposicion de la Constitucién federal de los EE.UU., Thomas,
George: “A Blameworthy Act Approach to the Double Jeopardy Same Offense Problem”, 1995,
pp- 1033 ss.

70 Para esta definicion de la relacion légico-formal de identidad entre dos o mas descripciones de
formas de comportamiento delictivo, véase Klug, Ulrich: “Zum Begriff der Gesetzeskonkurrenz”,
1956, p. 404.

"I Véanse por todos, en la doctrina alemana, Jakobs, Ginther: Strafrecht Allgemeiner Teil, 1991,
31/12; Kindhiduser, Urs: LPK-S?GB (nota 2), ante §§ 52-55, n.m. 20; en la doctrina espafiola, Mir
Puig, Derecho Penal (nota 33), 27/64.
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fundamento del caricter especificamente delictivo del objeto de la respectiva
descripcion.”™

Lo importante, en lo que aqui interesa, es reparar en una consecuencia
fundamental que se sigue de esto para la determinacion del alcance del principio 7e
bis in idem en el contexto interjurisdiccional. Pues de conformidad con lo anterior,
en la medida en que un hecho (en sentido extensional) haya sido objeto de
juzgamiento o haya dado lugar a la imposicion de una sancién por parte de un
tribunal extranjero bajo una descripciéon que no comparta el mismo contenido de
ilicitud con la descripcion bajo la cual ese hecho pudiera ser objeto de juzgamiento
o dar lugar a la imposicién de una sancién por parte de un tribunal chileno, no
vendra en consideracién entonces, un mismo delito para los efectos del art. 13 del
Cédigo Procesal Penal. Este serfa desde luego el caso, por ejemplo, si la especifica
lesividad de la realizacion de una y otra descripcion fuese diversa en atencion a la
diversidad de la naturaleza o de los titulares de los bienes juridicos concretamente
afectados.

72 Precisamente en esta direccién se orientan los criterios normativos propuestos por Moore,
Michael: Act and Crime (nota 27), pp. 337 ss.; y Thomas, George: “A Blameworthy Act...” (nota
69), pp. 1041 ss.
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