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166 TEXTO Y COMENTARIO DEL CODIGO PENAL CHILENO

del secuestrado o sustraido), 250 bis (cohecho a favor de parientes, median-
do causa criminal), 344 inc. 2 (aborto honoris causa), 456 {devolucion de la
cosa hurtada o robada), Kn leyes especiales encontramos las nal Hamadas de
arrepentimiento eficaz del art. 32 de la Ley N* 19.366 sobre Trifico 1licito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, art. 42 ey 18.514 que determina
las conductas terroristas y fija su penalidad, 23 a) de la Ley 12.927 Sobre
Seguridad del Fistado, y en la Ley 19.172; las de cometer el delito con motivo
de recibir un castigo militar no autorizado y de ejecutar, después de cometi-
do ¢l delito, una accidn distinguida frente al enemigo, del art. 209 CJM; la
de ervor de prohibicion del art. 110 del Caodigo Tributario; y en el art. 152
de la Ley N* 13.305; etc. T4 esindio de estas circunstancias y sus efectos es, en
todo caso, materia de cadz una de las normas que las contemplan, a las
cuales nos remitimos. B) Naturaleza de las circunstancias atenuantes. Nues-
tra doctrina mayoritaria entiende que, a efectos de lo dispuesto en ol art. 64
CP, las circunstancias atenuantes tienen todas un ecaricter subjetivo, y por
tanto no son comunicables entre los participes del hecho (cfr., por todos,
Labatut I, 210. Oa., Novoa II, 16s, para quien al menos cierios casos de
eximentes incompletas, relativas a la antijuridicidad, mantendrian el cardic-
ter de¢ objetivas). C) Clasificacion. La clasificacion de las atenuantes genéricas
del art. L1 mas utilizada en la actualidad es la propuesta por Etcheberry I1,
15, quien atendiendo al fundamento de cada circunstancia distingue entre
eximentes incompletas (1%, ¢n relacidn con los arts. 71, 72 y 73), atenuantes
fundadas en los maviles del agente (3°, 4%, b* y 10%), atenuantes refativas a la
personalidad del sujeto (6*) y atenuantes que se fundan en la conducta del
antor posterior al delito (7%, 8¢y 9*). D) Concurso de atenuantes: atenuantes
compatibles e incompatibles. La comin naturaleza de las atenuantes funda-
das en los maviles del agente ha llevado a nuesira doctrina (Labatst I, 213) ya

parte de nuestra jurisprudencia a considerar que ellas no son entre sl com-

patibles, debiendo elegirse la mds adecuada al caso, con el argumento de
que un mismo hecho no puede dar lugar a dos atenuantes diferentes (SC
Santiago 09.04.1985, GJ 58:1249); wmudatis mutandi, 1o mismo vale para las
circunstancias 8* y 93, que comparten entre sus requisitos la confesion del
autor del delito. Salvo estas limitaciones, ¢l resto de las atenuantes son com-
patibles entre si y, por tanto, pucden apreciarse copulativamente (SC Pedro
Aguirre Cerda 26.10.1988, GJ 101:64, SC Sandago 03.04,1996, G} 190:110).
Nuestra jurisprudencia ha sostenido, ademids, que entre las atenuantes fun-

dadas en los méviles del agente y la agravante de alevosia existe incompatibi- -

lidad (SC Pedro Aguirre Cerda 30.06.1982, RD] LXXIX:119), lo muisma que
entre la premeditacion y el arrebato u obcecaciéon (SCS 28.08.1936, G 1936,
9¢ gem, N 76:321), conclusiones discutibles, pues los maviles del agente no

siempre afectan su estado cmocional al momento de cometer el delito (p.

ej., en el caso de achiar en vindicacién proxima de una ofensa, donde el
animo frio suele asegurar el éxito de la venganza, Cury II, 113).

' 3. Derecho comparado. En nuestra 6rbita cultural, sélo ¢l nuevo Cédigo
Penal Irancés de 1992 ha eliminado completamente la enumeracion de cir-

cunstancias genéricas que permiten disminuir 1a penalidad, reconociéndolas

ARTICULO 11 167

en tal cardcter s6lo en la forma de eximentes incompletas, respecto del trastor-
no mental parcial que altera ¢l discernimiento o impide totalmente ¢l con-
trol de los aclos propios {art. 122-1) v de la menor edad (art. 122-8), con lo
que queda completamente entregada a la discrecion judicial el estableci-
miento definitivo de la pena, at contemplar los tipos penales s6lo ¢l miximo
imponible, dejando abierto el minimo. En ¢l derecho aleman, donde la ley
fija en general penas minimas y miximas para los crimenes y simples delitos
(88 12 v 38), y los tipos penales solo se refieren al minimo o miaximo aplica-
ble ¢n cada caso, s& mantiene una enunciacion general, aunque no taxativa,
sino meramente ejemplar, de circunstancias que pueden ser tomadas a favor
o en contra del condeunado, ¥ cuyos efectos estdn tambicn en parte entrega-
dos a 1a discrecion del juez (§ 46}, entre las cuales se cuentan los motivos del
autor; la medida del injusto; la clase y extension del mal causado por el
delito; la vida anterior del condenado, su personalidad y reluciones sociales;
Su COMPOrtamiento con posterioridad a la comision del delito, particular-
mente su preocupacion por reparar el mal causado y llegar a un acuerdo
con a victima. A este conjunto de circunstancias debe agregarse una lista de
“especiales circunstancias de atenuacion legales”, a las que el § 49 les confic-
re un efecto determinado e importante de reduccién de la pena, y que se
encuentran taxativamente enunciadas en ¢l Cadigo, aunque de manera dis-
persa. Entre esas “especiales circunstancias de atenuacién” se contemplan
situaciones de muy diversa naturaleza, que a veces producen obligatoriamente
¢l efecto de atenuar la pena, como la complicidad (§ 27 II), la tentativa de
participacién (§ 30 I), el error vencible en los presupuestos del estado de
necesidad exculpante (§ 35 H), la instigacion a la sublevacién fracasada
(§ 111 I); y en otras ocasiones, dejan la atenuacion entregada al juez, como
en los casos de omisién impropia (§ 13 11), error de prohibicidn vencible
(§ 17), imputabilidad disminuida (§ 21); tentativa (§ 22); estado de necesi-
dad exculpante creado por ¢l propio autor (§ 35 1), la reparacion completa
o en su mayor parte del mal causado, con acuerdo de la victima (§4b6a),yla
restitucién sin dafio de Ia persona secuestrada (§ 239 a IV). Con una técnica
mds cercana a nuestra tradicién, tanto el derecho italiano como el Codigo
Penal espaiiol de 1995 mantienen cada uno de ellos articulo especial que
contempla un catilogo de circunstancias atenuantes genéricas, con electos
legalmente precisados en la determinacion de la pena. Asi, el art. 62 del
Codigo italiano menciona coma circunstancias atenuantes comunes a todos
los delitos los motivos morales o sociales especialmente valiosos del autor, la
ira proveniente de un hecho injusto causadu por otro, el actuar sugestiona-
do dentro de un movimicnto tamultuario no previamente concertado, cau-
sar un dano insignilicante en los delitos econdmicos, la provocacion de la
victima o su participacién en la produccién del evento delictivo, y 1a repara-
cién completa del dano antes del juicio, mediante su resarcimiento o la res-
titucién del objeto del delito. Por su parte, el CP espanol de 1995 sefnala
entre las circunstancias atenuantes del art. 21, la de eximente incompleta, la
de actuar el culpable a causa de una grave adiccion a las drogas o el alcohol,
la de obrar por estimulos tan poderusos que hayan producido arrebato, ob-
cecdcién u otro estado pasional, la espontinea confesién del delito, y la re-
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de la regulacién de dicho articule (Garrido I, 183), aunque nues-
tra doctrina v jurisprudencia dominantes tende a considerar que,
tratindose de divisibilidad moral, solo. es aplicable la atenuante
por eximente incompleta del art. 11 N¥ 1 (cfr, por todos, Cury 11,
105; y en la jurisprudencia, Etcheberry, DPJ 1V, 113ss). En todo
caso, es undnime la afirmacién segin la cual no procede apreciar
la eximente incompleta en los casos de privacion parcial de la
- razdn causada por un estado de embriaguez (Novoa I, 24s, y SCA
Santiago 16.11.1988, ;] 101:62). En cuanto a la clase de delitos a
que se aplica, no existe tamMpoco discusién en cuanto a su aplica-
bilidad tanto a los delitos doloses como a los culposes. C) El re-
quisito basico. Ademds de las exclusiones expuestas, existe
unanimidad en la doctrina y en la jurisprudencia en el sentido de
que para gozar de esta atenuante no basta reunir algunos requisi-
tos de la eximente, si [alta entre ellos ¢l esencial o basico de cada
una de ellas (SCS 06.12.1989, G 114:71), a saber: €l irastorno men-
tal, en la del art. 10 N° 1; la existencia de una agresidn degitime, en
el art. 10, N* 4, 5y 6; la del mal que se trata de evitar, en el art, 10
Ne 7: la del miedo o de la fuerza (moral), en el art. 10 N°9; la del
deber, en el art. 10 N° 10; v la de la causa que impide actuar, en el
art. 10 N2 12 ¢). El error acerca de la existencia de este requisito
esencial dara lugar a la aplicacion de las reglas relativas al error de
tipo, conforme a la teoria moderada de lu culpabilidad que aqui se
asume (v. art. 10 N> 4, 5}. Oo., Cury 1, 106. Fn cambio, tratandose
de los restantes requisitos para admitr la atennante, puede aplicar-
se a su favor analdgicamente lo dispuesto en el art. 1* inc. 3% su con-
currencia real o imaginaria se cuenta a favor del autor de! delito.

9, Casos de eximente incompleta. A) De entre los casos en que
teGricamente es posible afirmar la existencia de una eximente -
completa (N 4, 5, 6, 7,9, 10 y 12 del art. 10 en relacion con el
art. 11 N2 1), se encuentran fallos que la reconocen en casos de
legitima defensa imperfecta-en que no concurre la mayor parte
de los requisitos que permitan aplicar el art. 73, pero si la agresion
ilegitima (SC Pedro Aguirre Cerda 26.04.1984, GJ 47:88, SC Con-
cepcion 29.06.1984, GJ 49:146); miedo no del todo insuperable
(SC Punta Arenas 27.11.1989, RDJ LXXXVI:159); y aun omision
por causa no del todo insuperable, en un caso de no pago de
cheques sin tondos debido a una critica situacion econémica {SC
Santiago 07.08.1984, RD] LXXXI:138). B) La enajenacién mental
parcial. Sin embargo, las importantes limitaciones del alcance de

'ARTICULO 11 : 171

esta atcnuante, sefialadas en el nimero anterior, hacen que, prac-
ticamente, como seiala Etcheberry I, 17, su principal campo de
aplicacién sea el de la “enajenacion incompleta o privacion de
razén no total, sino parcial”. Al respecto, nuestros tribunales han
acogido esta atenuante cn quien padece epilepsia (SCA Valdivia
30.06.1965, RD] LX1L:218); respecto de quien se informa “una al-
teracion mental mediana con expresioncs clinicas de dislexia, dis-
calculia y rrastornos generales del aprendizaje escolar, con
necesidad de tratamiento por neurdlogos con medicacion cspeci-
fica” (SCA Sanuago 13.04.1994, GJ 166:118); de quien existe in-
forme siquidtrico que indica que “posee una personalidad
psicopitica” (SC Santiago 09.08.1988, GJ 98:75; SC Pedro Aguirre
Cerda 04.04.1986, GJ 70:83); y también de quien padecc una “oli-
gofrenia luminar” (SCA Santiago 15.07.1987, RDJ, t. LXXXIV, 2°
purte, sec. 4%, p. 103). Pero no la han acogido en casos de perso-
nalidad “esquizoide” o padeciente de “neurosis de angustia u ob-
sesiva”, en que la eniermedad mental no ha alterado los procesos
cognosciftivos o volitivos al momento de cometer el crimen (S8CS
25.05.1983, RDJ, t. LXXX, 2* parte, sec. 42, p. 44); ni tratindose
de “caracteristicas dc 1a personalidad” derivadas de la “adiccion al
alcohol o a las drogas” (SCA Santago 22.04.1991, GJ 130:78), aun-
que existen sentencias antiguas en sentido contrario (SC Santiago
13.09.1937, en Repertorio, 33).

2% Derogada.

“32 La de haber precedido inmediatamente de parte

del ofendido, provocacién o amenaza proporcionada al
delito”.
3. Concepto. Segtin Fuensalida I, 84, el fundamento de esta ate-
nuante radicaria en que “no siendo posible estinguir las pasiones
naturales que impulsan a vengar las provocaciones, ofensas o ame-
nazas injuriosas, la lei ha tenido que guardarles ciertas considera-
ciones”, lo que estima de toda “justicia”, o dicho en términos
modernos, lo que fundamenta aqui la atenuacion es “el estado
animico del sujeto al momento de delinquir, wwoa\‘Cnpao por un
estimulo externo” (Labatut I, 212).

4. ¥lementos. A) Provocacién o amenaza. Provocacion es “una ac-
cién o expresién capaz de crear en el sujeto una excitacién con-
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deducirse del texto legal” y, por Saou admite la posibilidad de

ejercer venganza en terceros). Esta motivacion no excluye ¢l animo
{rio al momento de “tomarse” la satistaccion buscada, aungue nues-
tra jurisprudencia parece entenderla incompatible con la agravante
de alevosia (SC Pedro Aguirre Cerda 30.06.1982, RDJ LXXIX:119).
'B) Ofensa grave proxima. La gravedad de la ofensa debe revestr
cierta magnitud, que explique la permanencia o tardia aparicion
del dnimo vindicativo mas alla de la inmediatez exigida en la cir-
cunstancia 3* de este articulo, pero no es necesario que sca pro-
porcional al delito. Debe eecutarse completamente antes de la reaccion,
pero cn un tdempo proximo. La apreciacion de la proximidad en
el tiempo y la gravedad de la ofensa quedan entregadas al juez
conforme a un criterio objetivo del hombre medio situado ex ante.
De todos modos, no es arresgado postular que, en términos gene-
rales, grave es un crimen o simple delito, y que dificilmente pue-
den encontrarse en esa situacién las faltas y otras transgresiones
no sancionadas penalmente. Asi, se ha fallado que concurre esta
atenuante “si pocos dias antes de que ocurrieran los hechos inves-
tigacos, el occiso y otras personas que le acompanaban ingresaron
por la fuerza a la casa del encausado, destruyendo su mobiliario,
obligando a arrancar a la conviviente del reo y a un hijo menor de
ambos” (SC Santiago 30.07.1986, RD] LXXXIIL:174) v que “st el
reo fue insultado v duramente golpeado por sa hermano pocos
momentos antes de que se produjera la agresién a bala, se ha
configurado la atenuante del N2 4 del articuto 11 del Codigo Pe-
nal” {(SCS 27.09.1968, RDJ 1.X1V:241). Sin embargo, también es
posible concebir la existencia de otras ofensas “graves” no consti-
tutivas necesariamente de crimen o simple delito (Etcheberry I,
20). Fl error acerca de la existencia de la atenuunte o su suposi-
cién imaginaria no impide su dapreciacion a favor del imputado,
aplicando analégicamente el art. 1° inc. 3°. C) Personas ofendi-
das. La ley presupone que sufriendo el autor del delito o los pa-
rientes del mismo que senala, el animo vindicativo tendra natural
cabida en aquél, “con o sin razén”. Sin embargo, la enumeracion
contemplada en el texto ha sido modificada ticitamente por la
Ley 19.585, que suprimio las distinciones entre hijos legitimos,
ilegitimos y naturales, y delego en el Presidente de la Repiblica la
faculiad de realizar las modificaciones formales que scan necesa-
rias, sin alterar el sentido de la ley, en los textos legales no maodifi-
cados expresamente (art. 8%). En tanto dicha adecuacion no se
produzca formalmente, podemos remitir la enumeracién de esta

ARTICUL.O 11 175

atenuante a las siguientes categorias civiles: parientes legitimos por
consemguinidad en toda la linea recta son los ascendientes consangui-
neos que manlienen una sucesion inmterrumpida de filiacion matrimo-
nial (art. 180 CC); parientes legitimos por afinidad son los parientes
consanguineos del conyuge, que mantienen una sucesion ininterrumpida
de filiacion matremonial (arts. 28 y 180 CC); padres o hijos naturales o
ilegitimos reconocidos son los padres e hijos de filiacidn no matrimonial
legalmente determinade (art. 181 CC). La determinacién de los gra-
dos se mantiene conforme a las reglas generales (art. 27 CC).

“5% La de obrar por estimulos tan poderosos que natu-
ralmente hayan producido arrebato y obcecacion”.

1. Concepto. Mientras en las circunstancias % y 4* la ley fija la
atenuacion en la existencia de un motivo para la conducta del
imputado, en ésta los motivos quedan imprecisos y se exige, en
cambio, una especial alteracion animica, ¢l “arrebato” o la “obce-
cacion”, que deben estar presentes al momento de la comision del
delito (Novoa 11, 370). Labatut I, 213, ve en esta atenuante una de
caracter “genérico” que “abarca las dos anteriores”, las que solo
contendrian especificaciones de los “impulsos” por los que obra ¢l
autor del delito, opinién que no compartimos, por cuanto, segin
se ha explicado, al menos el actuar en vindicacion de una ofensa
no requiere necesariamente que la persona se encuentre “ofusca-
da” o “urrebatada”, sine al contrario: la venganza realizada con
una “actitud fria” “sucle manilestarse con mas éxito” (Cury I1, 113);
y por otra parte, la proporcionalidad exigida por la circunstancia 3*
parece no requerir un “estimulo poderoso”, sino simplemente uno
“proporcional” al delito cometido. Aunque la ley emplea la con-
juncién “y” para relacionar el arrebato con la obeecacién, lo que
parece dar a entender una exigencia copulativa (y asi lo ha decla-
rado alguna antigua jurisprudencia: SCS 28.08.1936, G 1936, 2°
sern., N2 76:321), nuestra doctrina actual es unanime en entender
que basta la concurrencia de una de dichas pasiones para configu-
rar la atenuante, entendiéndola asi como una circunstancia alter-
nativa (cfr., por todos, Garrido I, 189)

2. Elementos. A) Arrebato u obcecacion. Estas pasiones son “trans-
tornos profundos en el animo de la persona” (Etcheberry 11, 21) v

"que alguna jurisprudencia ha identificado con “la vehemencia de
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caso, teniendo en cuenta que es discutible gue “pueda rechazarse
la atenuante por un comportamiento vicioso en época juvenil, que
luego ha sido completamente enmendado por largos afos” (Et-
cheberry 1, 192). En este sentido, la SC Santiago 03.12.1996, de-
claré que transcurridos veintiséis anos desde una condena anterior,
podia acogerse sin mds la atenuacion y aun admliirse como mawy
calificada, para los efectos del art. 68 bis); y la SC San Miguel
10.07.1992 (RD] LXXXIX:179), teniendo en cuenta que “de las
actas de la Comision Reductora del Coédigo Penal, particularmen-
te de lo ocurrido en lu sesion 164 de 2 de julio de 1873, se des-
prende que el criterio de los comisionados fue el de que los efectos
de las penas tuvicran un determinado limite y no duraran para
siempre, una vez que el condenado por su buena conducta duran-
te un largo tiempo se ha hecho digno de recobrar lo que perdid”,
resolvié que “la circunstancia de que el encausado haya sido con-
denado anteriormente 2 una pena de quinientos cuarenta dias de
reclusién por un cuasidelito de homicidio perpetrado en julio de
1978, habida consideracion a la época en que cse hecho ocurrid;
la naturaleza cuuasidelictual de responsabilidad que se le imputara
y la historia fidedigna del establecimiento del inciso 12 del articu-
lo 105 del Codigo Penal, no obstaculizan el reconocimiento en su
favor de la atenuante de irreprochable conducta anterior contem-
plada cn el N® 6 del articulo 11 del aludido codigo”. Sin embargo,
esto no importa, como lo ha declarado una jurisprudencia mayo-
ritaria, que la prescripcidn de los delitos o las penas deba tomarse
en cuenta automditicamente para “borrar” los delitos cometidos a
efectos de apreciur o no esta atenuante (SCS 03.05.1982, RDJ
LXXIX:59). En todo caso, aunque existe una jurisprudencia aisla-
da en sentido contrario, ha de afirmarse que no obsta a esta cir-
cunstancia un procesamiento anterior, si posteriormente el proceso
“se sobreseyG temporalmente por no haberse justificado la exis-
tencia del delito” (SC Suprema 27.09.1968, RD} LXIV:241). Del
mismo modo, se adrmite que no puede considerarse contra el con-
denado un procesamiento o condena, si el fallo respectivo no se
encuentra ¢jecutoriado (SC Santiago 03.04.1996, GJ 190:110).
B) Irreprochable. La jurisprudencia dominante afirma que este re-
quisito implicaba algo mds que un prontuario criminal libre de
antccedentes: “supone un comportamiento exento de toda censu-
ra v de toda transgresion a la ley” (cfr., por todas, SC Temuco
12.05.1964, RD] 1.X1:1964), y por eso se estima, por ejemplo, que
la ebriedad se oponia a la admisién de esta atenuante (cir, por

ARTICULO 11 179

todas, SCS 26.08.1957, RDJ LIV:181 y SCS 27.10.1982, FM 287:485,
que reproduce este razonamiento con relacion al consumo de dro-
gas), y que no basta un extracto de filiacién libre de anotaciones
para acreditar la atenuante (SC Santiago 03.10.1988, RD]J
LXXXV:178). Sin embargo, algunos fallos recientes de nuestro
Méximo Tribunal parecen recoger el pensamicnto mayoritario de
nuestra doctrina, en el sentido que la irreprochabilidad debe en-
tenderse solo respecto de la conducta social del individuo (Garri-
do I, 192), 1o que se traduce simplemente ¢n una hoja prontuarial
libre de antecedentes criminales, sin hacer referencia alguna a su
moral personal. Asi, la SCS 03.06.1986 (RD] LXXXITI:123) enticn-
de acreditada la atenuante con el mérito del extracto de filiacién
libre de anotaciones y “el testimonio singular de un deponente”; y
la SCS 14.08.1984 (RD] LXXXI:101), va mds alld, admitiendo para
los efectos dc la prueba de la atenuante que “basta el prontuario
penal libre de anotaciones™; por su parte, la SC Santiago 03.12.1996
(G] 197:115), agrega un fundaimento de corte constitucional a esta
doctrina, senalando que “la atenuante de irreprochable conducta
anterior ha de ser acogida con solo mérito del extracto de filia-
cion que no registra anteccdentes, sin que sea necesario exigir al
efecto prueba testifical, habida cuenta del principio de inocencia
y buena fe inherente a la persona, recogido en Ia propia Constitu-
cion”. En esta linea, Cury II, 122, postula incluso que tampoco
debieran tomarse en cuenta anotaciones prontuariales que refle-
jen la comision de simples faltas o de delitos que “no merecen
una reprohacion ético-social intensa”, citando entre clios los deli-
tos culposos (v. SC San Migucl 10.07.1992, RDj LXXXIX:179, cit
supra), los politicos puros, los tributarios, etc.

wrra .
7% Si ha procurado con celo reparar el mal causado o
impedir sus ulteriores perniciosas consecuencias”.

1. Concepto. Esta atenuante encuentra su fundamento en sanas
consideraciones de politica criminal, tendientes a evitar que el dafio
causado por el delito se expanda o a repararlo si ello ya no cs
posible, y no parece de recibo la opinidn que ve aqui también un
clerto “empareniamento” con las atcnuantes pasionales, a modo
de cierts “exigibilidad disminuida” que delataria la conducta pos-
terior del que ha delinquido (Cury 11, 122). Para que opere esta
atenuante, el delito cometido, en el grado de desarrollo que haya
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182 TEXTO Y COMENTARIO DEL CODIGO PENAL CHILENO

el intento objetivo de alcanzarla, o dicho en otras palabras, “basta
con que en cl proceso aparezca en forma inequivoca que el reo Wm
procurado reparar o impedir las consecuencias de su actuar, sin
que sea determinante el logro de ese propésite” (5C wmnﬁ.o Aguirre
Cerda 26.10.1988, G] 101:64). La realizacion objeliva del ingento \Qm
reparacién se demuestra no solo en la cuantia de la reparacion,
conforme los criterios va sefialados, sino también en la oportunidad
en que se realiza. Asi, nuestrd jurisprudencia ha Qm.m_,us.m.&o que la
reparacion “debe manifestarse de un modo cierto, an:i.r inine-
diato y oportuno en la ejecucién de actos concretos tendientes a
eliminar o atenuar los resultados del delito” (SCS 24.01.1991, RDJ
LXXXVIILED), considerando que no cumplen el criterio de la inme-
diatez la presentacion de un avenimiento en la wzﬁmﬁvcm:”:w.ﬂan un
recurso de queja contra la sentencia definitiva (SCS 29.01.1990, _UZ
374:903), o la vﬂnmn:gn._&: de consignaciones durante el plenario
de una causa criminal (SCS 29.05.1986, FM 330:269), aunque hay
alguna _.:ﬁ.—mwﬁc&m:m._m en contra, admitiendo la no:uwmzmmn.as ws.m_
plenario, “habida consideracion de la situacion econémica y social
del procesado” (SC Santiago 13.01.1993, GJ 151:90).

“g? $i pudiendo eludir la accion de la justicia por medio
de la fuga u ocultandose, se ha denunciado 'y confesado
el delito™.

1. Concepto. Como la 72, esta atenuante también radica en m_.:::.
portamiento posterior del delincuenie, y se fundamenta en wﬁm.:a_v_mm
razones de politica criminal, que favorecen aqui no a la vicuma del
delito, como en la anterior, sino la accién de la jusucia, que de
otro modo se veria frustrada o retardada (Garrido 1, 197. Oo,,
Cury 11, 124, quien ve aqui también un caso de :@amwvw:&ma L.&-
minuida”). El cardcter utilitario de esta atenuante justifica _.._.Gc-
gencia de que los requisitos impuestos por L ley sean copulativos,
no existiendo mayor discusién al respecto (SC Punta Arenas
24.07.1992, G] 145:108). Sin embargo, si solo concurre la esponid-

nea confesion, siempre serd posible apreciar la circunstancia 9%, caso

que sea el Gnico antecedente en contra del culpable.

9. Flementos. A) Posibilidad de eludir la accién de la justicia. L.a
ley exige quc en el caso concreto, el delincuente haya tenido al
menos una posibilidad cierta de fugarse u ocultarse, no que realmen-

ARTICULO 11 : 189

te haya emprendido la fuga y posteriormente se arrepienta de ello.
Asi, se ha declarado que procede acoger la atenuante si se come-
tio ¢l delito “en el campo, alejado de otras estancias o centros
poblados y en sector de ficil acceso a la Republica Argentina por
cualquicr paso no habilitado” ¥y no obstante, el autor se presenta a

-1a justicia (SC Punta Arenas 10.09.1993, GJ 159:140); y también si

el condenado se hallaba en el extranjero y vuelve a Chile a pre-
sentarse voluntariamente al tribunal (SC Valparaiso (6.06.1988,
Om 97:71). Sin embargo, no debe tratarse de una posibilidad abso-
luta, sino “que bastard una perspectiva razonable en un futuro
mas 0 menos cercano” (SC Punta Arenas 24.07.1992, Gf 145:108).
Seguin la SCS 06.12.1989 (G] 114:719) la prueba de esta posibilidad
recaeria en la detensa, veredicto que, salvo su sentido prictico,
conuracice el claro tenor del art. 109 CPP 1906, que obliga al juez
a investigar con igual celo lo que perjudica vy lo que favorece al
encausado, concepto que reitera el art. 3° de la Ley Orgdnica
Constitucional del Ministerio Publico. B) Denuncia propia ante Ja
autoridad. Denunciarse a la autoridad no significa realizar una
denuncia formal, en el sentido del art. 82 CPP 1906 (173 CPP 2000),
sino simplemente el acto de presentarse voluntariamente n la justicia
o sus agentes (SCS 05.12.1983, GJ 42:59, SC Santiago 16.11.1990, GJ
125:64; SC San Miguel 19.06.1992, ] 144:105). Actualmente, nues-
tra jurisprudencia concuerda con la doctrina mayorituia, en el
sentido que esta “autodenuncia” no debe ser necesariamente la
primera actuacién del proceso (Garride 1, 196), “ya que ello en la
practica podria excluir completamente la aplicacion de la atepuante”
(SC Punta Arenas 2:1.07.1992, G] 145:108), entendiéndose que es
oportuna la que se realiza unies de decretarse judicialmente en contra
del inculpado una citacion, orden de detencion o cualquier otra medida
cautelar (SCS 06.12.1989, G] 114:71), agregando alguna jurispru-
dencia que, aun sin haberse decretado tales medidas, deja de ser
opartuna la denuncia del inculpado si ya existian antecedentes en
autos en su contra (SSC Santiago 30.09.1994, GJ 171:138, y
16.11.1992, GG] 149:88), o si el inculpado ha sido detenido in fra-
ganti (SCS 04.08.1969, RDJ LXVI:183) pero sera de todas maneras
oportuna la denuncia, si €sta se realiza ante la policia, que lo “esta-
ba buscando” por cuanto “habia sospechas” en su contra, en tanto
los antecedentes que funden esas sospechas emanen sélo de la
actividad policial y no del mérito del proceso (SC Santiago
04.04.1983, GJ] 35:76). C) Confesién del delito. Este requisito su-
pone que en la primera comparecencia judicial el inculpado debe
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“actitud necesaria o al menos conveniente para que la ley se impon-
ga”; en tanto que Garrido I, 190, se limita a sostener que “la voz
“justicia’ se ha empleado en sentido amplio, genérico”. B) Motiva-
cién del autor: actuar por celo de la justicia. Al igual que en las
circunstancias 3* y 4%, la ley pone el acento en el mivil del autor y
no en el efecto que aquél produciria en éste, por lo que nuestra
doctring dominante ¢s conteste cn senalar que no se exige una
alteracion antmica en el agente (cfr., por todos, Ftcheberry 11, 22),
aunque se discute la compatibilidad de este movil con otros menos
valiosos éticamente, siendo mayoritaria la doctrina que estima que
no concurre la atenuante si el autor ohra por motivos “egoistas o
mezquinos” (Garrido I, 190. Oo., Cury 11, 118, para quien el celo de
Ia justicia es compatible con otros mdéviles menos valiosos). C) Ca-
sos en que concurre la atenuante. [a jurisprudencia al respecto es
escasa, quizds porque, como senala Novoa II, 47, “dificil es conce-
bir[...] que quien obra por celo de la justicia llegue a quebrantar
las mas importantes normas juridicas, que son precisamente aque-
llas que estan resguardadas en la sancién penal para el caso de
transgresion”. Se citan como supuestos de obrar “en celo de la jusu-
cia”, el del “guardiin que dispara y hiere de muerte al aprehendido
que huye” (SC Talca 30.11.1916, 22 sem., N2 361:1176); el de quien
“castiga a un menor, con cuya madre hacia vida marital, por un
hurto que cometio” (SC Iquique 11.05,1921, G 1921, 1¢ sem., N 135,
626); el del “cabo de Carabineros que participé en un delito de
abuso de autoridad, si su propoésito fue el obtener el esclarecimien-
to completo del hecho delictivo cuyo esclarecimiento se le habia
encomendado” {SC Marcial 22.03.1955, RDJ LII:103), y el del guar-
dia que repele un hurto y da muerte al que lo cometié para conse-
guir su aprehensién (SC Santiago (09.01.1946, RDJ, t. XLV, 2° parte,
sec. 2%, p. 4).

8 4. De las circunstancias que agravan la responsabilidad criminal

Articulos 12y 13

- CARLOS KUNSEMULLER

COMENTARIO PRELIMINAR AL ART. 12

1. Historia legislativa. La CR tomé como base para la redaccion de este articu-
lo ¢l namero 10 del Godigo Penal espanol, reduciéndose, sin embargo, a 19
las 23 circunstancias contenidas en el texto hispianico. Originalmente se¢ con-
templé como primera circunstancia agravante la de “ser el agraviado ascen-
diente, descendiente, conynge, hermano o afin en los mismos grados del
ofensor”. Sin embargo, en la Se. N? 123 (Revisacidn), la CR acordod suprimir el
N 1 del articulo 12 y colocario después de éste, como parrato independiente
(art. 13), que llevara por rubro “De las circunstancias que atentan o agravan
la respensabilidad criminal, segiin la naturaleza y accidentes del delito”.

2. Generalidades. La enunciacién de las agravantes es taxativa, debiendo
entenderse complementado el art. 12 del Codigo, por el articulo 13, que
consagra una causal “mixta”, susceptible de agravar o atenuar la responsabi-
lidad penal. El sistema de “numerus clausus” seguido por los redactores del
Codigo, opuesio a una creacion analoga de agravantes, como la prevista en
el modelo espanol, es aprobado, en general, por la doctrina chilena, sin
perjuicio que se objeta la enunciacion fatigosa, casuistica, inconexa y repeti-
tiva de 19 circunstancias, enumeradas sin ningin orden ni clasificacion. Sin
embargo, la doctrina las clasifica habitualmente en circunstancias objetivas o
materiales, y subjetivas o perscnales, segtin la clasificacion que el art. 64 hace
para tos cfectos de su comunicabilidad. Fo todo caso, cualquiera sea su natu-
raleza, las circunstancias agravantes deben ser abarcadas por el dolo del agen-
te, en el sentido que debe al menos conocer su presencia en el hecho que
agravan, exigencia que el art. 64 impone para su comunicabilidad. Pero tam-
bién las circunstancias subjetfvas, €0 cuanto represemtan caracleristicas del au-
lor o relaciones particulares de éste con ol ofendido, deben “conocerse” para aplicarse
en contra del imputado, tal como lo establece el art. 1° inc. 3°. También es
circunstancia agravante, segin la naturaleza y accidentes del delito, la cir
cunstancia mixta del parentesco, que a efectos de la clasificacion del art. 64
ha de entenderse como subjetiva.
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disimulando su enemistad”. El actuar a traicién involucra tanto la
simulacion, esto es, el engafiar al sujeto pasivo, al aparentar una
situacion diversa a la real, ocultando el proposito defictivo, cuanto
1a disimulacién, esto es, utilizar mana, cautela o argucia para ocul-
tar o disfrazar la real voluntad delictiva. Nuestra jurisprudencia
recoge estos conceptos al senalar gque “para que exista traicion es
necesario que el agente proceda con engaio, quebrantando la
lealtad o fidelidad que sc debe a la persona de la victima” (SGS
30.06.52, RDJ, t. 49, 2* parte, sec. 4%, p. 178) y que hay alevosia
cuando sc obra a traicién, esto es, en forma solapada o encubierta
(SCS 06.04.76, RDJ, t. 73, 2* parte, sec. 4, p. 133). B) Sobre segu-
ro. Es ¢l aprovechamiento de circunstancias materiales favorables
buscadas de propdsito por el hechor con el fin de asegurar el
éxito de la accién delictiva y neutralizar los posibles riesgos que
pudieran emanar de una probable defensa de la victima. Significa
ocultamiento del cuerpo del hechar, o de los medios ejecutivos,
con el fin de provocar la indefension de la victima y la ventqja o
seguridad del hechor. Segin nuestra jurisprudencia, “se actua so-
bre seguro, esto es, libre de dano o riesgo, sin proporcionar a la
victima la oportunidad de que se defendiera o rechazara la agre-
sion” (SCS 30.05.52, RDJ, t. 49, 2* parte, sec. 4%, p. 178) o “aprove-
chindose de situaciones o de artificios que permiten cometer el
delito sin temer al fracaso v sin riesgos para cl agresor, que es lo
que constituye obrar con seguridad” (SCS 06.04.76, RDJ, t. 73, 2
parte, sec. 4%, p. 133). C) Animo alevoso. Hay acuerdo en doctrina
y jurisprudencia en el sentido que tanto en la actuacion traicione-
ra como en ¢l proceder sobre seguro, no basta con el elemento
material u objetivo de la indefension de la vicuma, sino que es
imprescindible que el hechor haya buscado de propésito esa si-
tuacién favorable para cometer especificamente ¢l delito en ese
contexto. La agravante no se configura con el hecho de que obje-
tivamente se den las circunstancias favorables que le son inheren-
tes; requiere ademis que el sujeto actiie con un especial dnimo,
“dnimo alevoso”, elemento subjetivo que implica el buscar o pro-
curar ex profeso circunstancias especialmente favorables y no sim-
plemente servirse o aprovecharse de ellas cuando estin dadas. Ast
lo ha resuclto también nuestra jurisprudencia al senalar que “el
simple azar de circunstancias favorables no es motivo suficiente
para estimar que un homicidio ha sido cometido con alevosia. En
efecto, las condiciones de aseguramiento deben haber sido espe-
cialmente buscadas o proguradas por el hechor, lo que revela la

i
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existencia del Animo alevoso, que es un elemento subjetivo, como
se deduce del Cddigo espanol y del nuestro” (SCS 09.11.70, RDY,
t. 67, 2* parte, sec. 4*, p. 462); y que el solo hecho de que la
victima haya sido ciega, no es suficiente para suponer, necesaria-
mente, que hubo alevosia (RDJ, 1967, t. L1V, 2* parte, sec. 4%, p. 20;
en igual sentido, Fallos del Mes N* 144, sentencia 4%, p. 298). Ade-
mads, la SCS, en fallo de 26 de septiembre, 1990, establece que 1a
sola demostracion de maldad o perversidad que tiene lugar en un
delito contra las personas no origina la agravante de alevosia con-
templada en el N* 1 del articulo 12 del Codigo Penal o la causal 1°
del articulo 391 deb mismo Codigo. La alevosia tiene lugar cuando
se obra a traicidn o sobre seguro y la mera existencia de indefen-
sion de la victima, preexistente o concomitante con el delito, no
la constituye necesarinmente. La indefension o desvalimicnto de
la victima deben haber sido buscados de proposito por el delin-
cuente v aprovechados para ejecutar su accién dolosa. Asi, segun
nuestra jurisprudencia, incurre en error de derecho la sentencia
que estima concurrente la agravante aludida, basada en la edad
de la victima, tres anos y meses de edad, que falleciera como con-
secuencia de las lesiones que le causara su padre legitimo; y que
castiga a éste con una pena corporal de presidio perpetuo, atendi-
da su calidad de autor de parricidio (RDJ, t. LXXXVII, 1990, 2*
parte, sec. 4%, p. 121).

Art. 12. “2* Cometerlo mediante precio, recompensa o
promesa”,

1. Historia. Del texto espainol, que disponia agravar la pena si el
delito se ejecutaba “mediando precio, recompensa o promesa’,
s6lo se alterd el adverbio “mcdiando” por “mediante”. En el tipo
de homicidio calificado —art. 391, circunstancia 2°~ se contempla
el matar a otro “por premio o promesa remuneratoria”.

2. Naturaleza. s una circunstancia material u objetiva por lo que
afecta a los dos intervinientes en el pacto criminal, esto es, agrava
la responsabilidad tanto del que paga el precio u otrece la recom-
pensa posterior, como del que lo recibe o confia recibirla y ejecu-
ta el hecho; puesto que es una circunstancia objctiva, consiste en
un medio de perpetrar la accién que perjudica por igual a quien
remunera y a quien es remunerado. Se comunica a los demas in-




* .uoNd3[o ns ered sowresadouur safEW SO0 CpuUBSNED
ON[3P [OP [EW [2 SIUSWRPEIIQI[OP JRJUdWNY F,, ‘T "IV

‘epe1122 ou £ Tepduafs s2 sorpaw 9p ugLEIRW
nu2 e] anb opour 2p ¢, ODYRIE 0M0 T BISO[BUE BNSNE[ kun
ohponur Yy v ‘eApRXE] OU UQREISWNY] ((] '0I[130 N 0OIIUODIL
oajdws un uon sapquedwosut ‘oasap 1apod urIs op ‘Sodjonserd
DU UDUTWEZ 018D SOIPIW ‘OIpLIIAT [2 4 UQIDEPUNUL B[ OWOD
SOIURWIB[? U0D usweiunfuod omis of Jopesida] [2 anb € uop
-U9IE U3 ° OSOIPISUL OIPIUL, 9P IIDEIED B JJUSURAISN[IXI OPEIE OU
‘odure sgw opeoyruSIs un LULNIOP U BEI010 I 95 [e12uad sjura
wi8e ey ud by (g ;N 16§ 148) 0IPUODIEN O OSOIPISUL OIP3W |9
10d uedYIR) owIod OuNAA (o opeoygrdn viss opesyied opnIIoy
12 wy “euosiad vUN 9p POEs €] B OUEp 9AEAS 0 91120UT B[ JRUOISEIO
vied B2UOPI OWIOD BMIDE ‘BSEDSD PEPNUED Ud EPensuuns 4 01910
-u0D OSED [9 U2 onb TDUEISTS BUN P UQRZINN B[ §3 10UIUA (D
("8 A /3 “S1IE ‘OWOUOINE OII2P) S[qeiaqodul o S[qe[ouedul 08
-1y un 1od sesOd 9p UOIIMISIP B $5 oTpuady] (g souoniodord
sapueid ua ende [Op UOISPAUL B[ 52 sugepunu] (y SOMduRy “f

-01[op [op oannoalo orpaur ourod pepruIe]ed
[ 1820401d 2qap ‘g N [PP B[ U? ‘OIqWED U9 $3jonsered seyap anb
-on0ad 10y2ay o anb oysmbar opusts ou e[S RIDBISSApP B0
rromMblend 0 oleyneu ‘OIPuIDUI IP WOISEIO TOD PIIWOD 35 01IP
12 anb susmbou s 01daraxd owrmnn 910 13 oyweENd 10d FOT (N 12 U2
epridwsiuod sjueaeiSe v ap BIDUDINIP 9§ 2IUBARISE B} RPUIIXD
epanb £ 0S1pon) 19p £9 opnoNaE 12 B19d0 SONEP IP SOANNINSUOD S5
“eN$D O OTPUIDUT ISIVHOIEEIO 3P OJUDAR [2 UY ° SODJONSEIPD, SOIP
-sur ap oajdua (2 v1094oxd onb (erousd pepunSos v wred unwiod
0181ad [ us apisar suesEISE B 9p 498 Op ugzel vy “ordaduo)) ‘g

9 o[nonIe
2 10d opuanbar ojustwouod 2 uauan anb olep 9 us sa1uLIL
SATOIUT $O} ¢ edwunmod 3s onb of 1od ‘eanslqo ojopur op ourod
qeroudd wd ‘ePELIDPISUOD §2 BIDUEISUNDIL EISY "Tza[einjeN g

- seuosiad seno e aeuep o soSenso sopueid 1eu
—orse0o epand onb onynie ono o, edsusuad uosoxdxo vy 0SaiSe
D) ¥ ¢, 0UUIA 0 OIpUIDUL ‘uptepunui op ool 1od opremdal,
OH[ap [P 2iurarafe eqeiopisuod anb ouedss o1xay v “eHoISIH 1

e61( ST AZT SOTNDLIAY

' seuosiad sexjo e seuep o so3erIsa sopuers
aeuorsedo epand anb opynIe ono n ousuda ‘orpuddur
‘ugpepunu 3p orpow rod oagap 12 ey ¢, ‘g1 MY

(09 "d “gp 298 ored .7 29 3 (AN ‘6971165 ‘05
-BLIIURS 3P 91107)) SO1I[ap SO Ip UOISLUOD B[ B 0A3[[ sO] anb [mow
oJIun 5 282 ony ou osed opoy ua anbiod ‘—oSed say o8 ou ansod
e[ B onb— ugneIauNuIal OpaIjo BAvy so] o8 onh op wIDUMSUINDID
B[ 021 sounse ap pepiqesuodsar v vavide ou, ‘vouspnidsunl
BNSONU Ungas ‘sosed SOUNS[e U2 ‘OBILqUID UG "OANRIDN] SRIIUT
[2 10od onpep 1@ oged e 2aaf 1o1moale @ sub osxdwrs ‘srueavise
B[ 2P LL2UILINIU0D B 24A1vX2 ou oppowoid of ap oyuarmrdumsun
14 “euewnad wopenpeae op sapqndaosns sesuadwodarx sejos sef v
pueuruop uerurdo tnSas ‘Oyuesipes ey a§unsar onb e8o 01x:
PP 2 oN ‘165 OINDILIE [d U OPRZINT | DIOIDMAURUAL, OATRIGIRED [
ae8ardr ws ‘ esouwold o esuadmodas ‘omaxd, ap riqry Iope(sisa]
[2 =1ted wso us anb oprpuate ‘ouwrundad 1a10BIED IP O[OS ou A
—[EIUDWNUIS O BIYLIOUOU- oput vannbjpng ap sonuwaid o sspausw sy
uaqpoy djueaesSe visy ua anb op | snucunwop uoturdo sy ~esswroad
o orwaad pop aopRIERD (g 2ruswessidxs soprusauos wonNg
-mox 0 onaad un xod OpEINIAI I0F OU OIAIIS 04N 10122[D [ 0)
-usureaupinedsy viounuas usmde ‘oanatEp oyoast [p uousod
B 1S JLIMNDUOD OH ‘OPOU OWSHI [H(] "OIUDAUOD O OPIANDE OlA
-aad urs ‘sa 0159 “wamSe v vmnyausq o vrepeafe snbiod opesuad
-WO2aI BIAS JeIgo ns anb ap vzuwiadss o uonisodns ‘eOUIID ¥l
UD OJI[9P [2 S12WO0D IOINE [2 1§ JuesriSe €1 21mouod oN “esuad
-o221 0 0121d 2 0ATIRJ2I ‘Clu2Au0D 0 010ud ‘oplanoe un teipau
IGOP SOYWE 24U "OUBIEPURW O [ELIICWU J0IITE |3 BX0 B[ 4 2
-UEPULUI © 101INPUL [3 LIS SI[RND ] Op vun ‘seuosiod sop souatr
2 ap UODUIAINUT ¥] auodng omaxd oplandy (V "SO1uswod §

: doreu
-02 & 2A21F 2§ OU IOPESNSUT [2 anb s0)[ap 3P UOISTUIOD B BIN[IDE}
1 epiduworiod pejunjos eno op ojuswnsut svey 9s sond tuauod
-tisoud ‘BISOAS|E B] OWOD ‘s0UdaY so1s3 anb uoneipswaid e 2031
-ow onb vuad e vaeiSe esswoad o esuadurosar ‘ovaxd sod onop
un a1owod anb axquioy [y, ‘26 ‘T epryesuang wieg -oidssuen g

“([euag 081poy) [9P 9 O[MoN
-1v) ojuanumano n oded ns ap ROIOU OPIUa] UeY 1S SOIUIIUIAID]

ONITIHD TVNiId 001000 T1d ONVLININOO A OLXdL &01



194 TEXTO Y COMENTARIO DEL CODIGO PENAL CHILENO

1. Historia. El texto es idéntico al del modelo espanol, que agra-
vaba la pena al que aumentaba “deliberadamente el mal del deli-
(0, causando otros males innecesarios para su gjecucion”.

2. Naturaleza. Se trata de una circunstancia subjetiva.-

. 3. Concepto. El ensafiamiento, como circunstancia agravante, debe
distinguirse de la circunstancia calificante del homicidio, art. 391
N° 4, “Aumentar deliberaca e inhumanamente el dolor del ofen-
dido”. La agravante es genérica, rige para lodos los delitos y se
caracteriza por la produccion de “otros males innecesarios” para
la realizacion del delito, lo que es mas amplio que ¢l incremento
del especifico sufrimiento del ofendido por la accién homicida.
Aqui se trata de males correspondientes a la indole del delito co-
metido, pero que exceden en cuantia o intensidad a los neccsa-
rios para consumar ¢l delito o lograr la finalidad perseguida por
el sujeto. En palabras de la jurisprudencia nacional, “para que exista
ensafamiento ¢s necesario que se unan en el hecho la voluntad o
intencion de hacer sufrir a la victima en forma inhumana y que
dicho nal o sufrimiento sea innecesario a la consecucion del fin
que se persigue” (Corte de Concepeidn, 02.08.51, RDJ, t. 48, sec.
4%, p. 155); asi “obra con ensanamiento el reo que da punaladas a
la victima cuando ya se encuentra en el suelo, gravemente herida,
algunas de las cuales son por la espalda” (SCS 29.05.35, G 1935,
1e sem. N® 61, p. 280).

4. Elementos. Aumento deliberado del dano. El exceso o aumen-
to del dano ha de ser “deliberado”, lo que significa meditado, re-
flexivo, tranquilamente decidido. Discrepan Cury I1, 164,y Politoft/
Bustos/Grisolia, 172, para quicncs tal requisito seria propio de la
calificante del homicidio, mas no de la-agravante.

Art. 12. “5* En los delitos contra las personas, obrar
con premeditacién conocida o emplear astucia, fraude
o disfraz”.

1. Historia. Aunque el texto espafiol otorgaba un amplio alcance
a esta circunstancia, la CR lo redujo anteponiendo al texto origi-
nal la frase “en los delitos contra las personas”.
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2. Naturaleza. Mientras la premeditacion conocida se trata de una
circunstancia personal o subjetiva, o cumunicable, segin el art. 64,
el empleo de astucia, fraude o disfraz se considera una circuns-
tancia objctiva o material y, por lo tanto, comunicable de acuerdo al
inciso segundo del articulo 64 del C. Penal.

3. Concepto. Como senala Fuensalida 1, 101, no fue propio com-
prender en un mismo niimero circunstancias agravantes de distin-
ta entidad, como es la simple premeditacion y la agravada por la
astucia, €l fraude o el disfraz. La doctrina contcmporinea es con-
teste en que.ja premeditacion no tiene una relacién facil de esta-
blecer con ¢l empleo de “astucia, fraude o disfraz”, siendo
cuestionable lu contemplacion conjunta de todas. La premedita-
cion y el caracter de “conocida” de ella son los supuestos de la
circunstancia agravante, caracterizandose el primero de ellos (la
premeditacién) por una permanente controversia a lo largo del
desarrollo del derecho penal. Estd limitada a los delitos contra las
personas, no ohstante lo cual algunos estiman su procedencia en
delitos complejos, en que conjuntamente se alenta contra una per-
sona y otro bicn juridico distinto, por ¢jemplo, robo con violencia
o intimidacion. Acerca de la naturaleza de la premeditacion se han
desarrollado tres criterios principales en la evolucidn doctrinaria:
a) el eronoldgieo, que basa la premeditacion en el transcurso de un
cierto lapso entre la resolucion de cometer el delito y su ejecucion
misma; b) el psicolégico o del dnimo, radica la existencia de la pre-
meditacion en la adopcidon de la decisién eriminal con total frial-
dad y tranquilidad (dnimo frio y tranquilo); y ¢} el ddeoldgico, que
requicre de una deliberacion reflexion (“Uberlegung”), a partr
de la decision delictiva ya tomada y hasta su ejecucién. La combi-
nacién adecuada de los criterios cronoldgico y sicoldgico puede
determinar la naturaleza de esta agravante, que se configura por
la reflexion de la decision adoptada de perpetrar el delito realiza-
da con dnimo frio y tranquilo (Etcheberry).

4. Premeditacién conocida. Elementos. A) Premeditacion. La pre-
meditacién requiere los siguientes elementos, de acuerdo a la ela-
boracién de nuestra doctrina: i) una reflexion previa aun a la
adopcion de la resolucidn, en el curso de la cual el sujeto pondera
E..w ventajas e inconvenientes que el delito presenta; ii) la persisten-
cia firme de una resolucion ya adoptada y sobre la cual no existen
vacilaciones; y iii) un lapso de tiempo indeterminado, pero suficien-
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disimular la forma natural de sus personas para no ser reconoc-
3
dos, dado ¢l grado de parentesco de uno de los hechores” (SCA

Santiago, 03.03.1985, GJ N® 59, p. 101). En caso de prescntarse en

-~ delitos contra las personas, se identificaria, por lo general, con la
alevosia, y prevalecerfa ésta, ya que normalmente tendria como
finalidad disfrazar las intenciones del hechor o asegurar su impu-
nidad. B) Astucia es la habilidad o artificio empleado para ocultar
o disimular la actividad dirigida al delito, enganando a la victima.
C) Fraude es el artificio o ardid udlizado para W:L:n._.a a error al
sujeto pasivo. D) Disfraz es una especial clase de engano, consiste
en el empleo de todo medio quc altere o disimule la propia iden-
tidad del hechor mediante apariencias fisicas falsas que eviten su
reconocimicnto.

Art. 12. “6* Abusar el delincuente de la superioridad de
su sexo, de sus fuerzas ¢ de las armas, en términos que
el ofendido no pudiera defenderse con wnovm_um:&m&mm
de repeler la ofensa”.

1. Historia. La CR, al rcemplazar el texto espanol que agravaba .&
delito por el hecho de “abusar de mcvnloaama., o n.Et_nE. :\590
que debilite la defensa”, redujo su alcance, limitindolo .moﬂ.o al
abuso de los medios que en este numecral se indican: superioridad
del sexo, de la fuerza o de las armas, y s6lo al caso en que tal
abuso se produzca “en términos que el ofendido no pudiera de-
fenderse con probabilidades de repeler la ofensa”.

9. Naturaleza. Se trata de una circunstancia objetiva, comunica-
ble de acuerdo al inciso 2¢ del art. 64.

3. Concepto. En opinién de Fuensalida I, 102, si un anﬁ.o se diri-
ge en conlra de personas que no pueden defenderse o s1 se usan
medios pura impedir que el agredido se dehienda con ?d_umg_f_mm-
des de bucn éxito, la ley debe ser mds severa. No obstante, scnala
que no siempre el que abusa de la fuerza, del sexo o las armas,
incurre en la agravante, porque hay muches delitos que no pue-
den cometerse sin estos abusos. Las violaciones no se conciben sin
abusar del sexo y de la fuerza; el abandono de nifios y de personas
desvalidas sin el abuso de esta ultima circunstancia; y cl delito que
pena el art. 107 sin el uso de las armas. En estos casos, recuerda el

2

!
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comentarista, “como sabemos, rije la regla del art. 63" (en el mis-
mo sentido, SCA Santiago 29.03.1990, RD], t. LXXXVII, 2° parte,
sec. 4, p. 18 que declard “improcedente esta agravante en el deli-
to de violacion, por cuanto la superioridad de sexo y fuerza le son
inherentes”). Ademds, es opinidn dominante la de que no tene
justificacion esta circunstancia agravante, ya que si ¢l sujeto activo
ha elaborado una situacién de mavor fuerza en su favor, concurri-
ra la alevosia; si buscd aumentar el mal propio del delito, se estara
ante un ensanamiento; si se dan naturalmente las circunstancias
de superioridad de fuerza o de armas del hechor, no habra moti-
vo para calificar tal situacion como agravante. En otros casos, con-
stderar la agravante “vulneraria directamente el ampliamente
reconocido principio non bis in idem”, como sucederia cuando
ella es “inherente al delito, como ocurre en el delito de violacion
respecto de las diferencias de sexo o en el robo con violencia o
intimidaciéon en las personas en relacion a las armas utilizaclas”
(SCS 13.08.1997, GJ N2 206, p. 102). Ademds, como senala el fallo
recién citado, “no sc le puede exigir a un delincuente otorgara
sus victimas una especie de ‘igualdad de posibilidades’, ya que el
acto delictivo supone el dominio y la imposicion respecto a la vo-
luntad de {a victima mediante la superioridad que se exhibe ante
ella”. Sin embargo, ese misimo fallo considera que la agravante
debe tener un ambito de aplicacién eficiente en ¢l campo del de-
recho criminal, y agrega: “en ese entendido, el abusar de fuerzas
propias debe considerarse referido a la circunstancic de que un delincuen-
te, teniendo ya controlada la situacion o habendo efectivamente dominado
a su victima, sigue gierciendo sobre ella una violencia fisica o mantenien-
do un grado de agresion adicional y que, por lo mismo, no busca dominar-
la ni mantener el control. Graficamente, puede ocurrir que la victima
de un robo violento haya sido reducida y completamente atada;
en tal evento, los golpes que se le propinen ya no pueden conside-
rarse inherentes al delito mismo, por cuanto no se relacionan con

el fin de dominar o contwrolar una situacién que ya lo estaba. Si ia,

violencia sobrepasa la finalidad de imponerse sobre otroy ﬂwznﬁw..L
lo, o de dominar y controlar a la victima, convirtiéndose en una
violencia explicada por si misma y gjercida sobre un vencido glie
como tal es un indefenso, puede sostenerse sin duda que la ¢on-
ducta importa un abuso de ella, en tanto la violencia se emplea
fuera de los fines propios de una conducta delictiva y al Emamnsg
de lo que puede considerarse inherente a ella” (SCS 13.08 1997,
GJ N* 206, p. 102).

A,
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Art. 12. “82 Prevalerse del caricter puiblico que tenga el
n:;:um_u—ms. .

1. Historia. El texto es idéntico al del modelo espafiol de 1848,

9. Naturaleza. Es una circunstancia personal o subjetiva, que se rige
por el art. 64, inciso primero, en cuanto a su incomunicabilidad.

3. Concepto. Consiste en aprovechar el sujeto activo su caracter
de funcionario publico para cometer el delito o cjecutarlo en con-
diciones mas favorables, o para procurar la impunidad. Esta cir
cunstancia agravante incrementa la reprochabilidad de la conducta
ilicita, atectando al clemento culpabilidad del delito. Pero st ¢l
tipo penal respectivo exige la calidad de empleado publico en su
descripcion, esa calidad no actua como agravante, €n virtud de lo
dispuesto por el articulo 63 del C. Penal.

4. Elementos. El autor debe “prevalerse” de su caracter publico,
esto es, scrvirse para sus propositos de la calidad que inviste, sea
que logre o no el objetvo perseguido, emplear como medio cl
influjo especial que le da el caracter de que estd investido para
otros fines. Debe tener un “animus” de aprovechamiento al come-
ter la accién respectiva.

Art. 12. “92 Emplear medios o hacer que concurran cir-
cunstancias que afadan la ignominia a los efectos pro-
pios del hecho”.

1. Historia. Del texto original del CEsp se sustituyeron los voca-
blos “concurrir circunstancias” por “hacer que concurran”. Segun
Fuensalida I, 104, esta sustitucion se hizo en la Se. de la CR de 31
de marzo de 1873, para que al delincuente puede imputarse solo
‘el hecho realizado por €l, mientras que en el texto espanol, la
concurrencia de circunstancias no siempre dependia de la volun-
tad del hechor ni seria un motivo justo de agravacion.

9. Naturaleza. Se trafa de una causal objetiva o material, por lo
que su comunicabilidad se rige por el inciso segundo del art. 64.

3. Concepto. Para Fuensalida I, 104, esta u.:mamnmgm esta circuns-
tancia agravante —conocida como “el ensafamiento moral”, por
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estimarse que su fundamento es semejante al del ensanamiento—
desde que estd fuera de duda que ias circunstancias de emplear
medios o de hacer concurrir hechos que producen ignominia, ade-
mis de los efectos propios del delito, llevan consigo una culpabili-
dad espccial que debe penarse especialmente. No pucde esta
agravante —atendidas sus caracteristicas— concurrir en delitos aten-
tatorios al honor de las personas (injurias, calumnias).

4. Elementos. Ignominia ¢s la afrenta, la ofcnsa que dana cl ho-
nor o los sentimientos de decoro de las personas. Es indiferente
que la ignominia deba sufrirla la propia victima del delito o Ew_
tercero. Asi, en el ejemplo clasico del marido forzado a contem-
plar la violacion de su mujer, la ignominia no recac sobre el titu-
lar de! bien juridico lesionado, la libertad sexual, pues la mujer
puede incluso no tomar conocimiento de la humillacién infligida
a su pareja. La ignominia ha de ser algo innecesario, superfluo
para la consumacién del hecho delictivo cuya realizacion cs pre-
tendida; en otras patabras, un “mal suplementario”, nuevo, distin-
to del propio del delito en cuestion. A

Art. 12. “10® Cometer el delito con ocasion de incendio,
naufragio, sedicion, tumulto o conmocion popular u otra
calamidad o desgracia”.

1. Historia, La CR agregé al texto espanol original las palabras
“sedicidn”, “cumulte” “o conmocién popular”, extendiendo el sen-
tido original a calamidades o desgracias provocadas no sélo por la
naturaleza, sino también por la actividad humana.

2. Naturaleza. Fs una circunstancia objetiva, su comunicabilidad
se rige por el inciso segundo del art. 64.

3. Concepto. Segin Fuensalida I, 105s, “el criminal que s¢ apro-
vecha de esos momentos de angustias i confusiones de la sociedad
o de la familia producidos por alguna calamidad o desgracia no es
un delincuente comin, ni 1a lei ha podido imponer sus penas
jenerales considerando estas circunstancias. Este namero castiga
pues, una culpa bien especial que lo justifica”. Esta agravante mm
asemeja a la del N2 3 del art. 12, por cuanto en ambas hipotesis se
alude a medios catastréficos, radicando la diferencia en que en el
caso del N? 10 tales medios constituyen “la ocasién” para cometer
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Art. 12. “12* Ejecutarlo de noche o en despoblado.
El tribunal tomara o no en consideracién esta cir-
cunstancia, segin la naturaleza y accidentes del delito”.

1. Historia. El texto es idéntico al modclo espaiiol, con la sola

diferencia de que la CR altero la expresién original “la tomardn
en consideracion los tribunales” por la de “El tribunal tomari o
no en consideracién”, aclarando el cardcter facultativo de la agra-
vacion.

9. Naturaleza. Se trata de una circunstancia subjetiva, donde pre-
domina e! elemento de busqueda o aprovechamiento de las cir-
‘cunstancias objetivas que se describen.

3. Concepto. Para Fuensalida I, 107, se trata sélo de “agravacio-
nes judiciales”, elevadas a la categoria de legales unicamente para
dar a los jueces facultades mas amplias, creyéndose, sin duda, que
merecen una mayor pena que las otras de su especie en los casos
‘en que envuelvan una culpabilidad especial. La doctrina moderna
le otorga igual naturaleza que la de la alevosia, ya que se trata de

buscar la impunidad o el aprovechamiento de condiciones mas
seguras o favorables. Por ello, el legislador advirtio que esta agra-

" vante no concurre en todo delito, sino tnicamente en los casos en
que las circunstancias descritas han contribuido efectivamente a
favorecer la perpetracion del ilicito o la impunidad del hechor.
Como se trata de dos hipdtesis alternativas, cada una con caracte-
res propios, de concurrir simultineamente en un hecho no confi-
guran dos agravantes, sino una sola. Nuestra jurisprudencia exige,
ademds, que tales circunstancias hayan sido buscadas “con desig-
pio intencionadeo... para poder asegurar los resultados de su ac-
cién criminal” (SCA Santiago 12.08.1951, RDJ, 48, 2° parte, sec. 42,
p. 235. En el mismo sentido, SCS 25.05.1983, RDJ, LXXX, 2* par-
te, sec. 4%, p. 44; y la SCA P. A. Cerda 09.07.85, G N* 61, p. 82,
donde se senala que si la nocturnidad no ha sido buscada por los
autores, entonces N0 CONCurre esta agravante).

4. Elementos. A) Noche. Por “noche” se cntiende “el tiempo en
que no hay luz solar sobre ¢l horizontc o en que la que hay es tan
escasa que predomina la oscuridad” (Novoa II, 73). Es el caso de
los hechos que suceden “entre la medianoche y las cuatro de la
madrugada [...] haciendo la situacién de la victima mds desampa-
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rada y angustiosa que si el delito se hubiere cometido de dia”
(SCA Temuco 05.09.1962, RDJ, 59, 2* parte, sec. 4%, p. 175). En
todo caso, el jucz deberd ponderar las circunstancias concretas
del caso, para establecer el predominio de la oscuridad sobre la
luz y la real ventaja que ello significé para ¢l hechor. B) Despobla-
do. Es un Iugar solitario, en el que no hay personas en el momen-
to del hecho, con independencia de criterios urbanisticos. Para
nuestra jurisprudencia, “no puede estimarse que la casa habita-
cidon y negocio del obitado haya constituido o se encuentre en
despoblado, como quiera que cerca de dicha morada existian otras
casas, incluso puricntes del interfecto. Y esto, ademds, tomando
dicho término en el sentido que le asigna el Diccionario de la
Real Academia de la Lengua Espanola, al definir el vocablo “des-
@OE:&O., como “desierto, yermo o sitio no poblado” (SCA P. A
Cerda 09.07.85, G] N2 61, p. 82).

Art. 12. “13* Ejecutarlo en desprecio o con ofensa de la
autoridad publica o en el lugar en que se halle ejercien-
do sus funciones”.

1. Historia. La CR resolvié fundir en este nimero dos numerales
del texto espanol que le sirvio de modelo, estimando que en el
fondo se trata de la misma agravante; no podria pensarse que con-
curran dos agravantes cuando se perpetra el hecho en el lugar en
que la autoridad gjerce su funcién y con desprecio de ésta.

2. Naturaleza. Es una causal objctiva o material, comunicable de
acuerdo al inciso segundo del art. 64.

3. Concepto. Segiin Fuensalida I, 108, “el orden social impone el
deber de guardar consideraciones especiales a las autoridades i a
los lugares en que ejercen sus funciones. La lei puede castigar la
violacion de este deber i por lo tanto agravar la del hecho princi-
pal. Pero el nimero solo se refiere a los delitos que se cometen en
contra de terceros”. No debe confundirse con la circunstancia des-
crita en el N? 18 del mismo articulo 12 y comprende dos situacio-
nes: a) gjecutar el hecho en desprecio o con ofensa de la autoridad;
¥ b) ejecutarlo en el lugar donde la autoridad ejerce su funcién.
Es la ejecucion misma de la conducta ilicita, realizada con pres-
cindencia de la calidad de la autoridad o del sitio en que se halla,
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iado “non bis in idem”. Solamente podria operar la agravacion si
se delinquiera durante el cumplimiento de una condena, sin ha-
ber sido ella quebrantada, o sea, en los incisos pritnero y dltimo
del art. 91, no asi cn los demds senalados en este precepto, confi-
gurativos de delito en si mismos. Refiriéndose a los articulos 91y
63 del Codigo, Fuensalida hace ver que “no se concibe en qué
casos pueda tener aplicacion dicho namero. (12 N® 14), sin saber-
se su historia” —Actas del 21 de mayo de 1870, del 16 de mayo de
1873 y del 20 de mayo de 1873—, deduciendo de ésta que en los
N 2, 3y 4 del art. 91 no tiene aplicacion, pues en todos ellos se
han aumentado las penas de los que durante una condena delin-
quen de nuevo, pudiendo tener lugar solo en los N* 1y b. Esta es
la opinion de la SCAP. A. Cerda, de 26.04.1996, G] N* 190, p. 114,
donde se declard que “no cabe duda que el quebrantamiento de
una seniencia representa una hipdtesis delictiva especitica, ya que
aun cuando no estd contemplada en el Libro 1T del Codigo Penal,
la norma respectiva —art. 90— describe un comportamiento y le asig-
na determinadas penas”, razén por la cual, en aplicacion del prin-
cipio non bis in idem “frente al precepto garantista del articulo 63,
Ia agravante del N* 14 [...] no podra surtir su efecto propio, por-
que el quebrantamiento de condena constitiye en si mismo un
delito, sancionado con una pena especifica, que se agrega a la
pena del delito por el cual se cumplia la condena, o siendo mas
grave, se sustiluye a ella”. En contra, Novoa 11, 91, quicn entiende
que el art. 90 no califica como nucvo delito el quebrantamiento y
las medidas en €l senaladas no serfan penas, sino mis bien medi-
das legales destinadas a impedir nuevos quebrantamientos o po-
ner fin al cometido, destacando que el citado articulo (90) no se
contiene en los libros del Cédigo que tratan de los delitos. De esta
iltima opinién es también alguna jurisprudencia, que ha declara-
do “procedente aplicar la agravante del art. 12 N* 14 del €. Penal,
toda vez que se dan los supuestos que ella exige: cometer un deli-
to —en la cspecie el de hurto- después de haber quebrantado una
condena y dentro del plazo en que ¢l reo pucde ser castigado por
el quebrantamiento”, senalando que “esta agravacion de la res-
ponsabilidad penal no cabe confundirla con el quebrantamicnto
material de una condena, que nuestro Cédigo Penal tipitica y san-
ciona por si solo como delito, independientemente de que la per-
sona que quebranta su condena delinca o no de nuevo. Basta aqui
el mero quebrantamiento para que el hechor deba ser castigado
con alguna de las penas que contempla el art. 90 de dicho cuerpo
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legal” (SCA P. A. Cerda, 03.05.84, G] N* 47, p. 92). En este mismo
sentido, la SCS 61.09.1998, Gaceta Juridica 219, p. 102 (con un
voto en contra) declard que el art. 12 N® 11 y los casos regulados
en los arts. 90 y 91 CP son “situaciones [...] esencialmente distin-
tas, y por consiguiente, no pueden ser consideradas como una
sola ni se produce, entonces, colisién alguna con el articulo 63,
en cuanto éste sc oricnta a impedir que un mismo o idéntico he-
cho sea motivo de un doble juzgamicnto, cuyo no es el caso”. C)
Reincidencia impropia y libertad condicional. Segin una jurispru-
dencia antigua y que se aplica hasta hoy en dia, “cl reo que delin-
que encontrdndose en libertad condicional debe estimarse que lo
hace mientras cumple una condena” (SCA Iquique 09.05.1927, GJ
1927, 1 sem., N2 71, p. 345). D) Reincidencia impropia y medidas
alternativas al cumplimiento de las penas privativas de libertad. Fn
cambio, tratandosc de remision condicional de la pena o libertad
vigilada, encontrindosc el cumplimiento de la condena suspendido,
nuestra jurisprudencia ha declarado que “el delinquimiento duran-
te el periodo de remision condicional de la pena no constituye agra-
vante” (SCA Santiago, 18.04.1986, RDJ, LXXXIII, 22 parte, sec. 4%,
p- 19,y SCA P A. Cerda 30.06.1992, RDJ, LXXXIX, 2* parte, scc. 4%,
p. 174). E) Reincidencia impropia y penas privativas de derechos.
Hay acuerdo, sin embargo, en que esta agravante se puede compu-
tar en casos de “comision de un delito ‘durante el camplimiento de
una condena’ cuya ejecucion se prolonga en el tiempo [...] lo que
ocurriria en las hipotesis indicadas ¢n los incisos primero y Gltimo
del articulo 91 [...] en consecucncia, sicndo un hecho establecido
suficientemente que la acusada cometié el nuevo delito —conducir
vehiculo en estado bebido— mientras se hallaba afecta por la pena
am. suspension de su carnet de conducir, cuya gjecucién o cumpli-
micnto se extendia hasta una fecha posterior al dia 14 de enero de
1995, en que fue detenida en las circunstancias sefialadas en el par-
te policial de fs. 9, debe considerarse en su perjuicio la circunstan-
cia agravante referida en los motivos 8 y 4 precedentes” (SCA P A
Cerda 05.05.2000, Ingr. N¢ 592-96).

Art. 12. “15* Haber sido castigado el culpable anterior-
mente por delitos a que la ley senale igual o mayor pena”.

1. Historia. Inspirdndose en las objeciones de Pacheco al N° 17
del articulo 12 del Cédigo hispano, la CR empled la palabra “deli-
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podria servir para determinar la [orma de ejecucién de la pena,
pero no una agravacién de su cuantia. Considera claramente in-
constitucional a la reincidencia, pues va en contra del princpio
de responsabilidad (o culpabilidad) por cl hecho {Bustos, Juan:
Manual de derecho penal. Parte General, . 376).

4. Elementos. A) Ser reincidente. Uno de los problemas mds de-
batidos en e! dltimo tiempo, tanto en doctrina como en la juris-
prudencia es el de la reincidencia y la medida alternativa de
remision condicional de la pena. A GEAF del supuesto que, para
que concurta la agravante de reincidencia, es requisito fundamen-
tal el cumplimiento material efectivo de la anterior condena, un
sector estima que si la sancién precedente ha sido suspendida con-
" dicionalmente y, por tanto, no ha existido cumplimiento matcrial
de la misma, debe rechazarse ese factor de incremento punitvo
(Cury, Etcheberry). Fn este mismo sentido, las SCS 925.10.1964,
- RDJ, LXIL, 2* parte, sec. 4%, p. 415; SCS 28.08.1997, GJ N° 206, p. 110
1y SSCA Santiago 10.05.1980, RDJ, LXXVII, 2* partc, sec. 4% p. 132,
y 08.04.1999, GJ N° 226, p. 136; SSCA P. A. Cerda GJ N° 196, p. 146
y 27.05.1998, GJ N¢ 213, p. 173). Disienie de este criterio Garrido
Montt, afincandose en que como el art. 28 de la Ley 18.216 decla-
ra que trapscurrido el plazo de una medida alternativa sin que
ella haya sido revocada, se tendra por cumplida la pena privativa o
resirictiva de libertad inicialmente impuesta, habria reincidencia,
puesto que se tiene por cumplido el castigo (cn el mismo sentido, SCA
de Santiago 07.04.1993, G) N2 154, p. 99,y el volo disidente en la
SCS 28.08.1997, G] N¢ 206, p. 110). Es atil senalar que en los ante-
cedentes configurativos de la historia de la Ley 18.216 hay cons-
tancia de que la norma del articulo 28 se introdujo con el fin de
extender a todas las medidas alternativas el cfecto que confiere a
la remisién condicional de la pena el articulo 37, inciso 2° de la
Ley N® 7.821. A su vez, en cl Mensaje con que el Ejecutivo envié al
Congreso Nacional el proyecto de la Ley 7.821, se dice lo siguien-
te respecto del articulo 32, inciso 2% “Hemos considerado de abso-
futa justicia contemplar una disposicidén que de por definitivamente
cumplida la pena cuya ejecucion quedd en suspenso, €n aso de
haber transcurrido el periodo de prueba sin que la remisién haya
sido revocada” (Camara de Senadores, Boletin de Sesiones Ordi-
“narias, 1944, vol. 1, p. 283}, En tal virtud, resuita discutible la fun-
damentacion en el citado art. 28, para sustentar la agravacion, ya
que no se cuenta con ningtn dato que permita atribuir a la decla-
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racién sobre cumplimiento de la pena suspendida, la manifesta-
cién de un propdésito legislativo vinculado al establecimiento, en
tal caso, de una suerte de “reincidencia juridica”. De lege \S.a:x? la
mayoria de nuestros comentaristas esta por la eliminacion de la
reincidencia del catdlogo de causales de agravacion de la pena,
estimando que es en ¢l ambito de las necesidades de tratamiento
preventivo —medidas de seguridad y correccion- donde es preferi-
ble ubicar hoy dia la problemirica de la reincidencia. Para Jorge
Mera Figueroa, la excepcion mds relevante en nuestra _nmmm_:nwws
sustantiva al derecho penal de acto, es la agravante de reinciden-
cia, Qm raigambre peligrosista y que ademis viola cl principio de
non HM in idem. “Se agrava la responsabilidad del sujeto, no en
atencion a una intensificacion del injusto o de la culpabilidad en
relacion con el hecho que motiva la condena, sino en considera-
cion a su comportamiento anterior, el que ya fue objeto del co-
rrespondiente reproche y sancién” (Jorge Mera Figueroa: Derechos
Humanos en el Derecho Penal Chileno, pp. 141-142).

B) Delitos de la misma especie. La ley chilena no precisa, como
tampoco lo hacia su antecedente espanol, qué se enticnde por
Qo._:o de igual especie. El articulo 509 del Codigo Procesal Penal
senala que para los efectos de dicho precepto se entienden delitos
de la misma especie los sancionados en un mismo titulo del CP o
_wm que los castiga. Fs opinién dominante la de que dicha preci-
sién opera linicamente para sus efectos propios, esto es, la deter-
minacion de la pena para el concurso material de delitos o
:,\..F,_“LQ@_._ y no es vinculante para esta agravante, Hamdndosc la
atencion sobre el hecho que conforme a la defectuosa regla cita-
da, resultan ser delitos de la misma especie el homicidio y la inju-
ria, la lesion corporal y la caliumnia, mas no el homicidio v ¢l
aborto. Nuestra jurisprudencia ha declarado que debe entendersé
que son delitos de la misma especie “aquellos cuya analogia es perfec-
ta, tanto en la naturaleza, objeto y realizacion, cuanto en lo relat-
vo a la actuacién o participacion del sweto “(SCA Concepcion
30.12.1942, RCP, t. V, p. 647). .

i) El bien juridico protegide y las modalidades de comision
son nlwnlcm aceptados por nuestra doctrina para determinar si
dos Q.nrm.ov. son o no de la misma especie. Asi, Labatut estima que la
especificidad de los delitos ha de apreciarse atendiendo a la natu-
raleza del bien juridico y al mavil del hechor; igual criterio mani-
ﬁmmﬁm Novoa. Cury cree que deben tenerse en consideracién la
identidad del bien juridico y la forma que reviste el ataque, pero
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tiendo en el cuasidelito una actitud de rebeldia del sujeto hacia la
ley, sino sélo descuido o imprudencia. Garrido Montt adhiere al
criterio de Etcheberry, argumentando que, aun cuando no lo diga
expresamente la ley penal, el fundamento tenido en vista para
incorporar la reincidencia entre las agravantes incide en que de-
_mostraria una mayor malignidad del sujeto activo, lo que no ocu-
“Ire en los cuasidclitos. Este es también el parecer de nucstra
jurisprudencia, que se ha pronunciado afirmando que los cuaside-
Jitos “no estan comprendidos cn la expresion ‘delito’ contempla-
da en el articulo 12 N° 16 del Cédigo Penal, por lo que la
reincidencia en tal tipo de conductas no impetra agravacion de la
penalidad (SCA Santiago 23.08.1973, RDJ, 70, 2* parte, sec. 4%,
'p. 93). En cambio, para Cury, no hay argumentos valederos con
arreglo a la ley para extracr el delito culposo de la eficacia agrava-
toria de la reincidencia. En su concepto, ¢l art. 1* contiene el con-
cepto del delito en general, tanto doloso como culposo, y el art. 2%,
se limita a puntualizar la distincion que existe entre las dos formas
del hecho punible, sin establecer ningiin contraste entre la regu-
lacién aplicable a cada una de ellas. Una institucién no es aplica-
ble al cuasidelito sélo si una ley lo dispone de modo expreso, o
cuando es inconciliable con su naturaleza —como ocurre, v. gr.,
con Ia tentativa o las normas sobre participacion criminal—y nin-
guno de éstos es el caso de la reincidencia.

C) Reincidencia y medidas alternativas a las penas privativas
de libertad. Aparte de constituir una agravante, la reincidencia
acarrea importantes efectos politico-criminales. Es un impedimen-
to para gozur de la remision condicional de la penay la libertad

yvigilada; en ¢l caso de la reclusion nocturna, solo si la pena ante-
rior es de duracion superior a dos anos. Ademds, permite impo-
iner la pena de sujecion a la vigilancia de la autoridad ¢n casos de
hurto y robo (art. 452).

13

D) Prescripcion. En cuanto a la prescripcion, el art. 104 la regu-
la en los casos de los N 15 y 16 del art. 12, o sea, de la “reinciden-
cia propia o verdadera”, disponiendo que no serd tomada en cuenta
después de diez anos, tratindose de crimenes, y después de cinco
afnos, en caso de simples delitos, contdndose los plazos desde que tuvo
lugar et hecho, no desde la condena ni desde su cumplimiento.

H
3
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Art. 12. “17* Cometer el delito en lugar destinado al
ejercicio de un culto permitido en la Republica”.

1. Historia. Recuerda Fuensalida 1, 116, que el proyecto de Caodi-
go agravaba la pena exclusivamente de los delitos cometidos en
lugar destinado a un culto cristiano. En el Senado se propuso el
reemplazo de la palabra “cristiano” por la de “publico”, invocan-
dose la Constitucién del Fstado, la ley interpretativa del 27 de
julio de 1865 y los principios de la criminalidad, procurandose
amparar “el espiritu de tolerancia” religiosa.

2, Naturaleza. Es una circunstancia objetiva, comunicable de acuer-
do a la regla del inciso 22 del articulo 64.

3. Concepto. Contempla esta causal dos presupuestos: a) que el
delito se cometa en un lugar destinado al ¢jercicio de un culto; y
b) que ese culto esté permitido en el pais. La agravacion se apoya,
en esencia, en la falta de reverencia o respeto que naturalmente
deberia imponer a cualquier individuo el ejercicio de un culto, de
manera que deberd exigirse el conocimiento de la naturaleza del
lugar. Implica un aumento del injusto propio del delito mismo,
cualquicra que sea la construccion o forma del lugar destinado al
ejercicio. :

4. Elementos. A) Culto permitido. En la actualidad y dado el
régimen constitucional en materia de cultos, habria que enten-
der por “culto permitido en la Republica” todo aquel que no sca
contrario a la moral, las buenas costumbres o al orden publico
{art. 19 N2 6 CPE). En la nocion de “cultos” habrian de com-
prendcrse los que involucran manifestaciones de amor o adora-
cién a Dios, en sus diversas expresiones y modulidades, quedando
excluidas las denominadas ciencias espiritistas y otras practicas
similares que sus adherentes relacionan con contactos sobrena-
turales y no se realizan por medio de ministros ni en templos
conocidos. B) Lugar destinado a su ejercicio. La opinién domi-
nante es que quedan comprendidos tanto los lugares de cardcter
ptblico, como los privados (capillas y oratorios de predios agri-

colas, dc hospitales o clinicas, etc.). Quedarian fuera los sitios ..

piiblicos como calles y plazas en los que habitualmente se con-

grega un nimero de personas que expresan o divulgan sus ma-

nifestaciones de fe «Noyes requisito del tipo objetivo que el delito
A¥0yes req po objetivo que el de
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Art. 12. “19* Ejecutarlo por medio de fractura o escala-
miento de lugar cerrado”,

1. Historia. El texto es idéntico al del modelo espanol.

2. Naturaleza. Es una causal objetiva o material, comunicable se-
gun la regla del inciso segundo del articulo 64.

3. Concepto. Es una causal genérica, susceptible de operar en toda ,

clase de delitos, segin su naturaleza; pero, obviamente, en aque-
llos casos en que ¢l legislador ha introducido como elementos det
tipo las nociones de escalamiento y/o fractura, o estas modalida-
des son inherentes a la modalidad comisiva, queda excluida la
agravante por mandato del art. 63. Ello ocurre, p. ¢j., en los
arts. 440 y 442. Segtn Fuensalida I, 120, “La fractura i escalamien-
to de lugar cerrado son actos que manificstan una voluntad crimi-
nal mas esforzada que la comuan para la comisién de un delito en
que solo existe la culpa clemental. El escalamiento, que presupo-
ne ajilidad, ha sido definido por el art. 440 del Codigo, 1 aunque
califica de tal actos propios de la fractura, que supone fuerza, defi-
nido esta. La fractura existe, dice el senor Pacheco, cuando se
abren por medios violentos, con rompimiento i destrozos, puer-
tas, cajas o cualquiera otra cosa que cierre o guarde algin sito”.
Las dos situaciones descritas se comportan alternativamente, de
manera que cualquiera de ellas es suficiente para agravar la res-
ponsabilidad penal y la concurrencia conjunta sélo puede gene-
rar una clrcunstdancia.

4. Elementos. A) Escalamiento. Fl legislador ha establecido en ¢l
art. 440 lo que “se entiende” por escalamiento: entrar por via no
destinada al efecto, por forado o con rompimiento de pared o
techos, o fractura de puertas o ventanas. La doctrina nacional esta
dividida en cuanto a si corresponde o no recoger ese mismo senti-
do para la agravante en comento. Para Etcheberry y Cury, atendr-
do que en el art. 440 N2 1 no se conticne una verdadera definicion,
sino una mera enunciacion, aplicable, en todo caso, Unicamente
al delito de robo, no procede darle validez obligatoria en el ambi-
to particular de la agravante. Adhieren a la idea de Pacheco, en
cuanto a que el escalamiento implica “saltar por cima de pared, o
aunque sea de vallado, siempre que presente resistencia, y ofrezca

de ordinario seguridad”; y la fractura consiste en “abrir, por me-

LARTICULOS 12 Y 13 . ; 223

dios violentos, con rompimiento y destrozo, puerta, caja o cual-
quicra otra cosa que cierra y guarda algun sitio”. De contrario,
Novoa y Garride Moentt piensan que el sentido que se les atribuye
2 los términos “escalamiento” y “fractura” es el que procede reco-
ger para los efectos de la agravante, al tener un caracter general
(en el mismo sentido SCS 13.01.1971, RD], 68, 2* partc, scc. 4%,
p- 10). B} Fractura. La ley limita el empleo de la fractura o escala-
miento “para cometer el delito”, esto cs, antes o durante la ejecu-
cion del hecho, quedando excluidas esas modalidades si se utlizan
para salir del lugar donde se _un.ﬁvm:.a la accién o con cualquier
otro fin Tch:E a la consumacion. Fn contra, Garrido Montt,
para quien cxigir que la circunstancia opere Gnicamente antes o
durante la ejecucién del delito limita el sentido de los conceptos,
toda vez que el salir de un recinto puede formar parte del delito y
quedaria comprendido en la causal. C) Lugar cerrado. Por _:mu.w
“cerrado” debe entenderse aquel espuacio, sitio u objeto, al que,
por hallarse protegido por obsticulos que impiden fisicamente su
acceso desde el exterior, no es posible acceder a él en forma libre.

8§ 5. De las circunstancias que atenian o agravan la responsabili-
dad criminal seguin la naturaleza y accidentes del delito

Art. 13. “Es circunstancia atenuante o agravante, segiin
la naturaleza y accidentes del delito:

Ser el agraviado conyuge, pariente legitimo por con-
sanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la
colateral hasta el segundo grado inclusive, padre o hijo
natural o ilegitimo reconocido del ofensor”.

1. Historia. Fsta causal —en cuanto mixta— no figuraba en el Codi-
g0 mﬁvmmoy que sirvié de modelo ul nuestro, ya que el parentesco
obraba siempre como causal agravatoria y encabezaba el catilogo
respectivo. S6lo en la reforma de 1870 el legislador espanol adop-
16 una forma similar a la introducida en nuestro texto. La CR
adopto en su Sesion 9%, de 21 de mayo de 1870, sin ninguna modi-
ficacién, la misima agravante hispana y solo posteriormente, €n la
Revisacién, los comisionados, adhiriendo a las criticas formuladas
por Pacheco a la norma peninsular, suprimieron en definitiva la
agravante e introdujeron, en parrato separado, la circunstancia
mixta aciual (sesiones 122, 123 y 168).
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19, Natprafeza. Es una crcunstancia pegsondg, incomunicable gl qu;

{ 1o la posge, de acuerdo al art. 64, inciso 1%
.N .

F

. i : : I )
3. Céncépto. En opinion de Fuensalida 1,j122, esta causalj dada su

SR S : : ,.
naturaleza, sélo puede tener aplicacion ex los delitos contra la pro-

ﬁ ?mm;& y contra las personas. Fn los ?.r:@w.omu el wEd:F.mmo es ordi-

:mlm:aﬂ:n nu:m.&mﬁn:.:minn no:,m:,io Mu mm_u:,:ch_n_ O&&monamw
en los mww.m::n_ﬁuw hay que atender & su mw vedad: “Cuando el delito
€s _mamﬁ.w. el @wamsﬁmnomnm n:.n::mﬁ:ni agravante, cuando es menos
grave ¢ leve, agrava sii el cho:%m_*o es superior al ofensor i atenua,
en jeneral, en caso contrario [..;] podemos decir que ta circunstan-
cia del parentesco es agravante én los crimenes conta las personas
m%m cual fuere la calidad del ofendido respecto a su ofensor; que en
los simples delitos puede ser agravante sea el ofendido de cdlidad
superior o inferior, o bien agravante por la superioridad del ofendi-
do, 0 bien atenuante por la wcwn_.wo_au.a del ofensor; i, por fin, que
en las faltas es atenuante o agravante, segun la calidad del pariente |
um@r&mo:. £1 autor destaca —criticamente~ como Unica excepeion

] principio enunciado, cl crimen de infantcidio, en que el paren-
resco obra como atenuaciénide la pena. Los autores criticant la va-
fgnedad de la férmula, derivada de la omision de los comisionados

en orden a dejar constancia‘de las reflexiones que llevaron a adop-

hr el criterio diversificador de Pacheco, que separaba distintos gru-

os de delitos' (contra la propiedad y conira las personas). Por de
ronto, deben excluirse wm:m_n::m casos en los cuales la ley ha con- :
emplado expresamente cl parentesco €n la descripcion de las figu-
as punibles 0 como agravante o atcnyante especifica, situaciones
n qué no puede operar éplej-arts. 39, 394, 400, 489). W s

I | -
4. Elementos: A) ;Pm.nmimmwr El agraviado es el'sujeto pasivo del
delito y entre €ly eliagente debe exisur objetivamente alguno de
fos vinculos determinados ppr la ley; en ¢l plano subjetivo, el agente
debe actuar aisabiendas defsu relacion Wwﬁodﬁmﬂrc conyugal, gare- :

ciendo de im c_SDQM si el sujeto pasivd la conpee’o no. En con- i
secuencid, la ¢ausal mmMo puede concurri¥ en agdresiones a gowmmm

| juridicos keferidos a es relhcién personaljsima y no a bienes juri-
'dicos coleltivos o cominitarios (delitos dontra la seguridad del :
Estado, coptra la fe v&v@ de peligro cordan, mw.ﬁn.v..

i . % S

B) Pare Sw,no. Con respecto a los <5n~z@_ﬁﬁmno=5€m, debeny;
tenerse en c nw;m los efectos pricticos derivados de la supresion :
kY]

L

AC.F

e AWK
e

ARTICULOS 12Y 13

hecha EMM la Ley 19.585 de lag'disfinciones entre hijos legitimos,
ilegitimosy naturales, si bicn no se/ha producido ningiin mecanis-
mo w,,&::%_u_n. de formal &Q.ommn&% de los preceptos penales (prin:
cipio de Wﬁ._?namm:. En nc&hdwo ala adopcion, ella se encuentra
regida agtualmente por la’Ley 19.610, que derogé expr anzente
las Leyes 7.613 y 18.703, debiendo concluirse que tal fif acién no
queda comprendida en la causal de este articulo. mmﬂﬁmoiﬁmio se
habia formulado por la docurina en relacion a esas dos nermativas
abrogadas. En cambig, la Ley 16.346, sobre Legitimacion /Adopti-
va, originaba algiin debate en torno a si concediaso :cu.WEE los
efectos penales, la calidad dehijo legitimo de los‘adoptantes. De

conformidad a la vpica ley hdy vigente —art. 37— fa adopcién con-

fiere al adoptado el estado fivil de hijo de los adoptantes, con
todos los derechos y deberes reciprocos establecidos en la ley y
nuﬁ.w:m.:m sus vinculos de Bliacidén de origen, .NSE todos los efectos
civiles, salvo los impediments para contraer mratrimonio estableci-
dos en el art. 52 de la Ley de Matrimonio Civil. La séntencia que
acoja la adopcion debe ordenar, entre otras acciones, que la ficha
individual del adoptado y chalquier otro anteceden te que permita
su identificacién se agreguen a los autos y jjue se cancele la anti-
gua inscripcién de nacimiento del adoptado, tomdndose las medi-
das administrativas conducentes 2 mantener en reserva su anterior

identidad. Se reconoce a cualquier interesado mayor de edad y

plenamente capaz que tenga antecedent€s que le permitan presu-
mir que fue adoptado, el derecho a solicjtar del Sérvicio de Regis-
:oo_s_m?mn:amnmn&z@:n_mmumo:;,mm:c filfacion tiene ese

01Wm:. ¥l Archivo Generdl del mnan.ﬁ“ aludido chUo mantener

custodiados tos autos respectivos; en mmwna: separada, de la cual -
3

concluir que la adopeion no, confiere lajcalidad (estado civil) de hijo
para los efectos penales, y cn ;
Penal. En nmwn ambito, el ad
de &mﬂnanwmc con la familia de olmﬁ% tanto en loifavorable como
en 16 desfavorable, v es en relacién don ella que Woa& entrar en
cons E.m&w: 0 No esta circungtancia mixta (cfr. Etcheberry [,
48s, especto de la Ley 18.703)) cuanto al ma onio, ha de
ser edistente y vilido, quedando excluido el anuladq y careciendo

de in luendia el divorcio y la convivencia.

articular, frente al articulo 13 del C.
tado codserva sus vihiculos naturales

sélo podran salir por Hmmo_ciozbcgnw. En consecuencia, cabria

causal ﬂmﬁ dos: en qué delitos puede concurrir y cuando debe

t
W . 1 - ’
C) ‘..Um_NSm en que concwrre. Las cuestiones inciertas en esta
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