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barricidio, infankticidio u bamicialo:

§ 12 HOMICIDIO SIMPLE

L. DEFINICION. SUJETOS. OBJETO

1. DEFMICION DOGMATICA

12 expresidn homicidio simple no ha sido usada por la ley. 1a ha impuesto ung
prictica generalizada para designar la fignra residual de homicidio que resulta del
cotejo de fos arts: 390, 391, N2 12 ¥ 394 con el art. 391, Ne 22 de} C_p! Dispone este
iltimo precepto que se castigar con la pena que sefiala al que ingte a otro sin que
concurra alguna de las circunstancias previstas en el N° 12 del mismo art. 391, A

1

Por otra parte, si concurren los elementos especiales exigidos por el art. 394,
la conducta de matar a otro queda encuadrada en el infanticidio, lo que genera
un Nuevo requisito negativo con respecto al homicidio simple. :

De este modo se obtiene la siguiente definicion: El homicidio simple consiste
en malar a oiro sin que, concurran las no:&nﬁ:&@# especiales constitutivas del

o
Lo expresado agot la definician dogmatica del homicidio simple.

Algunas definiciones propuestas por la doctrina® incluyen menciones ptira-

! Observa WeLZEL que 2 sisterndtica de los delitos de homicidio es controvertida (HANS WELZEL, Des
Devische Strafrechy, p. 280). Tal vez sl buena parte de Ia dificultad derive del esfuerzo por construir una
teotia general del homicidio, que luego es especificadz en diversas modalidades. Mis senciflo nos ha
parecido desarroliar en el gmbito del homicidio simple ios problemas generales, sin perjuicio de que
ellos deben entenderse aplicables también a las figuras restantes, en todo aquello que no sea incormpati-
ble con st individual configuracion.

* Asi, CARRARA considera insuficlente una definicitn que se limite a “la muerte de un hombre
cometids por otro hombre®, por abarcar también el homicidio legitimo (tolerante lege)} y el homicidio le.
gal (prascipiente lege) (FraNCESCO CARRARA, Programa, § 1086). De zht, entonces, que proponga la formu-
la “muierte de un hombre cometida infusiamente por otro hombre” (Programa, § 1087). En el mismo sen-
Hdo IRURETA GOYENA, Bl delito de homicidio (1928), p. 6. Entre nosotros, hastg la ségunda edicion de su
Derecbo Penal, GuSTAVO Lapatur afiadia la exigencia de que Iz destruccion de fa vida Fuera injusta
(p. 228). Oﬁm.&ﬂmaﬂ.oa@. incluyen la exigencia de Ia voluntad dolosa, que TABATUT, en su quint edi-
cibn, "considera conveniente, porque una nocidn escucta ‘podria inducir a pensar que en nuestra
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46 DERECHO PENAL CHILENOC

no podrian ser sancionados como aborto [para DEL Rio el aborto requiere nece-
sariamente la expulsién del feto entre la concepcién y el partol ..ni como
homicidio por no ser persona antes de nacer”# Pero el delito de infanticidio sola-
mente puede ser cometido per-los ascendientes, de donde resulia que si quien no

es ‘ascendiente da_muerte @l recién parido que ain no estd nacido no coinete

deliic alguno. En consecuencia, el delito de infanticidio tiene el caracter de delito
sul géneris’ cuando tiene por sujeto pasivo a la criatura parida pero no nacida y

s “un verdadero parricidio” (privilegiado) cuando tiene por” éujéto pasivo a la
criatita macioa, Como se advierte, de acuerdo a esta doctrina, el sabio legislador®
habria dejado, con todo, una solucidn de continwidad en Ia proteccién de la vida

humana: la muerte dada_por ¢l no ascendiente a la criatura pafida y 60 nacida,

“sipuacion que puede prestarse.a verdaderos abusos” 2l decir de Dt Rio?

Por lo menos una sentencia se pronuncia por esta tesis. La CA de Valparaiso
absolvio considerando que la reo no era culpable del delito de infanticidio ni'de
ningin otro, por cuanto la criatura sufrié la amputacién del brazo que le causo la
muerte, antes de separarse completamente de su madre, que es lo que constituye
el nacimiento, “punto inicial de la existencia de las personas, como lo expresa el
art, 74 del C.C." (GT, 1935-11, 123-414).

ETCHEBERRY'® impugna la interpretacion del art. 74 del C.C. ens cuanto por “sepa-
raci6n completa” de la madre hubiera que entender una “distancia espacial” entre IGs

S Gicbrimiogl]

.cuerpos de la madre v del hijo. La recta interpretacién del citado art. 74 deberfa

_ﬁnﬂ.mnw_m?ﬁa&m?mmn—m_amaooo&mo.&n:&%mbnu_wvﬁmo:m_m Humn_..._mw
reunion de dos requisitos: “la_pertenencia a la especie humana y €l tener la cali

de individuc’; idea esta Gltima que habria Gque Tefefir a 1a autonomia de vida y, por
ende, a la existencia de las funciones circulatora y respiratoria independientes de la
madre. Separacién completa de la midié; para los éfectos del art. 74 del C.C., seria

“eqitivalente a los conceptos fisiolégicos de vidas separadas o de “independencia

biolégica, referida en lo fundamental a las funciones circulatoria y respiratoria”."

S RaMunDo DEL Rio, op. cit, p. 370.
?En este mismo sentido se expresaba GUSTAVO LABATUT {ap. cit., p. 273) hasta la tercera n&nmon.an

su obra. Posteriormente (véase op. cit, 5" edic, pp. 302 ss.) tiende a inclinarse por una posicion

ecléctica, que no desconoce el caricter obligatorio de los ants. 20 y 74 del n.m_.m wEu €l Derecho Penal,

ue “est e la completa separacidn se obtiene con la expulsion total de ta criatura, sin que sea
_m.nim“wm._._o el corte Wl&@.&w ﬂ@@%ﬁ@%& En esta EQB»GWWEE@D ¥ ¢on un andlisis detallad del
punto, GUILERMG VALENzUBLA MERCADO, EI principio de existencia legal de las personas para fuesiny
Derecho Penal, pp. 70 ss. Por lo demis, ya FEDERICO PUGA BORNE, Medicina Legal (1896), pp. 193 ss.,
sostenia: "$i el nifio no comenzara a existir sino después de practicada esta operacion —el corte del
corddn umbilical-, resultaria que el nacimiento no serfa un acto puramente natural, sino que en muchos
casos esencialmente anifictal. Los padres podrian entonces decidir 2 voluntad la hora del principio de fa
cxistencia de la persona”, ¥ mis adelante agregaba: “Hay, pues, que reconocer que la separacién
compieta del cuerpo de la madre indicada por el Codigo, existe aun cuando la criatura continGe ligada
por el cord6n umbilical™. COUSIRG piensa, sin embargo, que “segin la disposicién del art. 20 del C.C,
cuando et legislador ha definido una palabra, se le deberd dar a ella fa significacion legal (alude al art, 74
C.C.) y, en consecuencia, deberemos entender por nacimiento la separacitn completa del feto del cuerpo
de su madre, sin que s¢ encuentre unido por el cordon umbilical® (Manual de Medicing Legal, 2 ed.
[1954), p. 129).

8 Uvmon DeL Rio: “El legislador ha sido sabio al establecer coio iniclacidn del plazo el parto ¥ no el
nacimiento, porque si asi no lo hubiera determinado, la cristura paricda ¥ no nacida habria quedado sin
proteccién legal " (op. cit., p. 370). .

?Op. cit, p. 371.

9 FYCHEBERRY, D.P., III, pp. 30 ss.

uid, p. 32.
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Sin embargo, piensa ETCHEBERRY que, aungue se objetara esta interpretacion

: en €l 4mbito del Derecho Civil, ello no seria obsticulo para llegar a esa conclu-
~ si6n en la esfera del Derecho Penal. En efecto, el art. 74 del C.C. no contendria

una regla dada “para todes los efectos legales”, sino sélo para aquellos que
conciernen a la adquisicién y goce de los derechos civiles. Esto ltimo se
probaria con el inc. 2 del art, 74, que reputa no existida jamds a la criatuma que
muere en €l vientre materno, o que perece antes de estar completamente separa-
da de la madre, o que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera.
Observa ETCHEBERRY que una estricta gplicacién de esta regla en el orden penal
conduciria a la impunidad del aborto, ya que la criatura a la que se da muerte en
el vientre materno “se reputard no haber existido jamés”. 8i no se quiere llegar al
absurdo, se seguiria de lo dicho que el art. 74 en comentario sdlo es aplicable
para los efectos civiles,

- En suma, ¢l limite entre las figuras de aborto y homicidio no debe fijarse en

el momento de ruptura del corddn Umbilical, sea que al art. 74 del C.C. se Je.dé

la’ inferpretacion ¢IvVilistica tradicional (que no podra extendérse a los efectos

pEmales), sea quéd dicho precepto se le atribuya un alcinee distintg del general-

et o e e e

~A-- mente aceptado. En ambos casos —sostiene ETCHEBERRY— el instante de trinsito

" eniré 35610 ¥ Homicidio habtia que referirlo a la idea de autonomia de wida; en su

alcance fisiologico antes explicado.

* La Corte de Apelaciones de Santiago, en causa por infanticidio, sostiene:
“..Que, en efecto, 1a ley penal ha establecido tres figuras principales de tutela. o
tesguardo a la vida, como bien juridico de mayor importancia: por una parte, €}
aborto, gue protege todo el proceso de vida intrauterina.de la_criatura, desde la
coficepcion” hasta el momento <dque deviens un ser con vida, independiente y

amdnoma, es decir, un individuo de la especie humana (persons)...” A continua-

cién, agrega: “Que la argumentacion hecha para negar la existencia del delito de
infanticidio en la especie... en cuanto se pretende que la muerte de la criatura no
se produjo dentro de las 48 horas siguientes al parto, sino cuzndo éste atn no
terminaba, por encontrarse todavia unido el feto a su madre por el cordén
umbilical, carece de relevancia, si se tiene presente... Que el parto, es decir, la
/ﬂ accién de pasif, consiste simplemernte en expeler en tiempo oportuno, 1a hembra

de"cualquier especie Vipara, el Ti0 que tenid coNCEDBING. ™ Que el eordsn Timbilical

fio i€ & Tétd con la madre, sinc con la placenta, érgano anexo...” (RCP, XXXII,
|| afio 1973, pag. 339).

Este criterio es similar 2l admitido en el pasado por tratadistas como GROIZARD®
o, entre los modemos, por RODRIGUEZ MUNOZ, Jaso ROLDAN, y RODRIGUEZ DEVE-
54,3 en Ja doctrina espariola, si bien el primero pone el énfasis en la idea de la
respiracién autdnoms. QUINTANG RipOLLES alaba la ventaja prictica de esta formu-
la, aunque conviene en-la realidad, posible pero problemitica, de la muerte del
ser vivo “en el intervalo minimo de la expulsion y la primera respiracién®. Admite
Quintano™ que todos los esfuerzos por escindir, en el plano juridico, una
realidad fisico-natural son artificiosos, aunque necesarios. Y si hay que elegir

entre artificios, prefiere atenerse al mis claro y prictico.

2 ALEJANDRO GROIZARD, Ef Codligo Penal de 1870 ot dado y ¢ do, edic. 1891, IV, p. 469.
BJ. A. RODRIGUEZ MUROZ, T, JAsO ROLDAN y J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal (1949), 11, p. 226.
“Quinrano, Tratado P.E., 1, pp. 68 ss.
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54 DERECHO PENAL CHILENO

Mis complicado es, por cierto, afirmar la vo&vma.a de que el tipo legal de
homicidio consienta las hipdtesis de matar por omision.

La doctrina nacional ha dedicado escasa atencion al problema que, desde
antiguo, inguieto a los juristas europeos, lo que no significa que entre ellos se
haya llegado a formulas pacificas y definitivas. Por el contrario, aun entre los
tratadistas mds modernos el debate permanece encendido. - o

La tradicidn juridica francesa es adversa, en general, a admitir el r.oz.:oa_c
por omision. Asi, luego de sostener Ia imposibilidad de reconocer causalidad a la
omision (“le néant ne produit rien’”), GARCON se pronuncia en contra ao toda pre-
tension de “permitir una incriminacién general del homicidio por om.Em.o:m por la
via de la interpretacién judicial”.® Por su parte, ROGER MERLE® niega la posibilidad
de reconocer homicidios cometidos por omision, no tan sGlo por H.m ﬁ..m_nw de nexo
causal, sino ademis por la necesidad de una interpretacion restrictiva de _m ley
vmbm_._ La extensién de la inctiminacién a simples abstenciones quebrantaria el
principio nullum crimen. L ) !

Entre los autores alemanes, ARMIN KAUPMANN’ adopta también.la posicion ex
trema y_observa que no es posible, sin mis, asimilac la_no evitacion de la muerte
a la produccidn de la muerte. : o
"las opiniones anteriores son bastante significativas como para_poner n_m
relieve que no cabe, sin una demostracién rigurosa, dar por admitido que e
homicidio puede cometerse también por omision.

1

 EMILE GARGON, Code Pénal, edic. 1001, art, 295, N 18y 28; cfr. también RENE GARRAUD, Trafté de
Droit Pénal, 80, nota 3.

oo M cﬁmwmcaav. e Pl Contiral (1957), pp. 131 5, 139, Of, ademis RoGaR Meus y Atme. Ver,
Traité de Droit Criminel (1967),pp. 343 s5.;DONNEDIEU DE VABRES, .U.ntm hm Droit nlinz& et &m hmmﬁ”
tion Pénale, Comparde (1947), N¢ 116; GEORGES VIDAL, Cours de Droit Criminel et Science Pénilentigire,

o . )
e s Kaeuare: Die Dogmatik der Unteriassungsdelitte (1959), pp. 280 ss. Bt autor, due
adopta una posicion extrema, -afirma: “El problema de mnE::. inabilidad del tipo de _Mnn n_n_nom. nondﬂ_ﬁn %
impropios no es posible superar, como por o anaum siecmpre ha pasado, a n..:au.un “Mﬁ:bu clase de
construccifn dogmitica. Esta problemdtica, propia de un estado .n—n derecho, ha Ewﬂﬂw °
cuando se logre desarrollar y describir detalladamente por la ley misma -0 por.io -MM:& mx_.uo ; n_mnnnw...
consuetudinario admitido y precisado por ésta- ia parte especial de los delitos de omisidn improp:
20 i dar, al mismo
i interés por la amplitud y profundidad con que se trata el tema v por dar, ;
mmBﬁ_”” M%m.ﬂh”ﬂman del %%n&o wnn.ﬁ_ﬁ de la ciencia alemana sobre este punto, R.n_.:wﬁnawum_ :B_.m:&nm.
def Proyecto alemin del afio 62: t. 2, pp. 267 ss. (Ponencia: EBERHARD SCHMIDT, p. 150 los umﬂmnwm..
FRANKEL, p. 155 de los anexos. Discusidn: EBERHARD SCHMIDT, pp.-267, 277 y 281; m._mE.EF _uw.wov : H‘
WELZEL, P. 275; JESCHRCE, p. 276; mo%m.z»z? p- 277; wwamqm_ p: mwm“..m»_u_.._.%m%. 279, SKOTT, p. st 1L
HELIMUTH MAYER: Informe Die G fiche Bests hetl wie, p. , .
>@oE»ZMn? E%WEE MAYER, Strafrecht, P.G., p. 119; HANS WELZEL, gbﬂtﬂﬁwm .@%%n.@n_ ﬂmwn.n.”
pp. 189 8s.; GRUNWALD, Zur geseizliche Regelung der unechlen Unterlassungsdelifte, Nmﬂﬁ 78, pp. <ML
Buscet, Zur Gesetzlichen Begrindung der Strafbarkeit unechien Unierlassens, en Festschrift HELLMUTH
ﬁmummﬂnm los autores alemanes aparece totalmente explicable que algunos no se planteen el ﬂnowa__nn.ﬁ_
ello se debe a que admiten la causalidad en la omisidn, por una pare, y que, por oz, la Mbeagh_ mMM
omisién es verdadiera omisién impropia, esto es, totalmente asimilable a los delitos de accién y no a
de omision. Cfr. MEzGER-BLH, Strafrechi, A'T., 11* edic. (1965), pp. 66, 77 ss., mpo ss; R, Egg_ubmtaqw mm-
ches Strafrecht, A.T., 3* edic. (1965), pp. 504 ss.; Y. BAUMANN, Strafrecht, AT., 4 _.&E. C.w.w.v. Euwah.ﬁ s
220 s3. Este dffimo, por ejemplo, expresa el segundo aserto con .n.cmo_ﬁm &wuawﬂ_ si bien a ]
discusién: “La concepcion que-aqui se ha sostenido, de que los ﬂmer de omisién impropia mm_nm nnm,am..._.
naturaleza hechos comisivos {porque se infringe una norma prohibitiva), es, sin embarge, muy disou
(p. 221).

——
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A la luz de la ley chilena no es suficiente Iz alusion al art. 12 del CP, que al™
» definir el delj i tit e, iGN Q en ung omision,

fiala que ést mision.
Ello, porque bien podiia argumentarse que el alcance del referido precepto no va
mis alld de los casos de omisidn formalmente previstos y descritos por la ley,
‘entre los cuales o se contiene el bomicidio por omisidn,

Mis elocuente es, en cambio, como punto de partida para la construccién
dogmitica del homicidic por omision, dentro de los mérgenes del tipo “matar a
otro” (art. 391 C.P.), lo que se dispone en e art, 492, inc. 19 C.P., que alude
explicitamente no s6lo a acciones sino también a omisiones que constituirfan un
crimen o simple delito conira las personas. Puesto que los delitos contra las per-
sonas, previstos en el Tirulo VHI del Libro 11 C.P., no incluyen ninguna figura de
omision formalmente descrita, pareceria inevitable concluir que el_art. 492 se

refiere a delitos contra las personas (dolosos o culposos en su caso) cometidos
medidnte Gmision, esto es, a deliios de comision por omisidn contra las personas,
m¢%ﬁw§%§g&&q@%wd O QUIP0sS) mediante Grision. B

"TNG paTeTE " EmMpoco que el art. 493 i Comentanic Pudiera “discitar dudas
sobre su constitucionalidad. Gierto es que el art. 11 de la Ley Fundamental, al
establecer el principio de reserva Jegal, exige que el delito sea un becho (“antes del
hecho sobre que recae el juicio”), pero no hay fundamentos filoséficos consisten-
tes para excluir las abstenciones del concepto de becho. “Del mismo modo como
en una pieza musical tanto son hechos las notas como los silencios puestos por
el compositor, en cuanto los silencios pasan a tener realidad al formar parte de
un contexto significativo, asi en la vida social no sélo juegan un papel las
conductas activas, sino también las omisivas, Y unas y otras son bechos, v pueden
llegar a ser juridicamente relevantes” ®

. * la Corte de Apelaciones de Santiago se ha pronunciado expresamente sobre
la proceédencia dentro de nuestro ordenarniento criminal, del homicidio por omision;
“En efecto, como el delito es una Agura de resultado, puede cometerse no s6lo
Por un actuat, sino también por un omitir... Fl articulo 12 de| Cddigo Penal...
feconoce una realidad incuestionable: la que el hombre puede producir resultados
a través de comportamientos activos y de omisiones,,, se obtiene de esc modo la
verdad normativa dondé se presentz la posibilidid que un hecho descrito como
ligito por Ia ley se realice por un no hacer...”. (Gaceta Juridica, N° 101, afio 1988
pags. 40 y ss.)

B. Estructurd &omimama

Admitido que no hay obsticulo constitucional para reconocer homicidios mediante
conducta omisiva y que la ley penal (ait. 492) parece claramente aceptar su
existencia, subsiste empero la pregunta de como furdamentar dogmiticamente
los requisitos o limites dentro de los cuales es permitido asimilar la no evitacion
de la muerte a su produccitn.

Dice ANTOUSER® que, desde la perspectiva de la experiencia diaria, ‘el hombre
de la calle realmente no hace ninguna diferencia entre la madre que deja morir
de hambre a su hijo y Ia madre que lo arroja al rio. Si esta equiparacion

ugﬁzmcﬂg.g_ow:m;goho ggﬁ.@aa&a%%&ﬁu%?ﬂ&&& Dor omision, en RCP,
XXV, N? 3, p. 166, Cfr, ademis, infra N® 89, .
* FRANCESCO ANTOLISEI, Manuale P.5., p. 188

&
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DERECHO PENAL CHILENO

i fa* que, si no integra-
| problema de lege ferenda, sostiene GRISOL ue, :
nmwmonmm_ womBWBOm una parte importante del problema podria moEn.Ebmnmm a
Wwﬂmm _n_wo_m Parte Especial del Codigo. En la acufiacion de _.Om\_,mmnnnﬁ:ﬁm tipos
dria describirse también 1a hipdtesis de comisién por omisién. Conviene, m_h:
MM%»&O sipuiendo en ello a WELZEL* en que es Wﬂvozgo aﬂn:_u: Mo&aq_o nww
H . O
isi merezcan ser equiparadas a las conductas activas, por 1
mMHwMHMmmMMWS la posibilidad de que se puedan oonmoﬂnw %Q. omisidn delitos de
revistos especialmente bajo forma omisiva”. i o
_.mmc“._w n_%c_”ww_.m_wob Redactora del Codigo Penal Tipo mwwqw EMMJ»BM.M%W L“NMM
i i numerus clausus respecto de las fuentes de la .
»mnnngonwwnmmwwmmw_mnnaa queda eniregada necesatiamente a la _c:m.vnc@n:n_w W ala
nonﬂm:m El texto propuesto es el siguiente: ﬁ.ocmnmao wm ley ».m_waW:uM M&:anﬂnmw
ideraci ici derd quien no
consideracién al resultado produicido, IESPOnC e Do O e ot
acuerdo con las circunstancias, y si debia juridicam -
WWMM.MOFMMQ@: concieme, como se ve, al deber de garante, mientras la mn__cm%%nﬂw
la posibilidad de actuar es, por asi decir, de la n.mmam_u ontolégica de
omision, esto es, la no acluacton de una posibilidad real. virtnd 12 20 im
wammmnnc de las fuentes de la posicibn de garante en cuya virtud la n s vmm
dicion del resultado mortal, que podia impedirse, conduce a E. Eo_._n:mwmn_ I vo.
homicidio, toda afirmacién demasiado enfitica debe ser proscrita. No hay mmmzwm
cnte materia mAs enrevesada e incierta en la teoria- del delito que la noE_mVM
WQ. omisién, y muy particularmente todo lo que conciemne a las ?n:ﬁ.m
el

deber de actuar.
, icig i bargo, algunos
como fuente de la posicion de garanie. Hay, sin eml .
._vc_wwomh mnkdv.nm__, am\“\kom cuales es sensato partir para delimitar el homicidio por
oﬁ:%ﬂm los autores Bmm antiguos, se 5&935.85% mmpnam:wgmﬂomm Qﬂm OMMN
ley y el contrato. La doctrina ult or ha afiadidc
e aobre caa, st hay ain un pensamiento definido. Ia
fuentes, sobre cuyo sentido y alcance no hay in un nsar i
te incluye por certo toda norma juridica de jerarg :
WM%-UMM%O voao?nnggmawv_mﬂn tratarse de una norma simplemente reglamentaria
o similar.® ' icion de garanic ad-
3 icidio omisi6n, como fuente legal de la posici e ad
ncmnm._w Mm_vwmﬁm_ angumm.ﬁ €l derecho de familia; asi la que deriva de las relaciones

entre hijos y padres, entre marido y mujer, etc. (cfr. C.C,, ans. 102, 131, 219, 220,

. i i i refacion restrictiva de los
23, 276 y 277). la necesidad de preferir una interpretacion res e
Mwwa mmwmﬁamﬁm como acontece con los dé comision por omision éstos son: tipos

?znm.mﬁze,so 0385.mn&ﬁoghﬂﬁ%nam%aag%&a.a&d.%.mmmm.
4 Cfr, WELZEL, Op. Cit., p. 210. .
“ , Cit., p- 63, . . -
o 5 Sl s st o e oo o e
i : ir, de un modo general, a jur ; 1
an ?n_.snm. “:M«RMM_MM._ anﬂ_ﬂsnwnn mu.n.m”an 12.0“0»..5 ze habrid Incurrido en un %ﬁ n..mom.._ Hnﬂnﬁuﬂ. M“,
i ipos de omision “impropia”, como recor ; .
no se legisla en la Parte Especial sobre tipos v como e ._..omnn_». o
msitand decir lo mismo que el art. 40 del C.P. italiano: impedir un resultado
mmﬂmn.awnw MMH_.@”M%H %n impedir, equivale a causardo”, si bien lo que se pretende resolver agui
que r
probl salidad en la omisin. 3
es m_c Eu»%:»%ﬂmw: moﬂhomn. op- cit,, p. 171, Cifr, CLAUDIO FLSFISCH, La omisiin Cwmmv -
sm# GILBERTO RUBGLPH VIVANCO, B fundamento de actuar en los delitos de omision (1967), pp. ]
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abiertos, reclama que la fuente legal sea reconocida solamente en aquellos casos en”
. que'la realidad de la vida y no la mera letra de 1z ley exigen un comportamiento de
amparc o proteccion del que se halla en estado de efectivo desvalimiento. Asi, la
obligacién de cuidar de la persona del hijo que incumbe a los padres “tene uria
‘gran amplitud si se trata de menores de corta edad, pero es indudable que se atenta
considerablemente a medida que el menor aumenta de edad” %

<) El contrato como fuente de la Posicidn de garante. En lo que concierne al
coniralo, se ha sefialado, con razon, que la jurisprudencia alemana e italiana lo
utilizan como la fuente mis fecunda de la posicion de garante. Se indican,
particularmente, los contratos de prestacion de servicios, respecto del cuidado de
personas en situacion de desvalimiento; los que significan un riesgo cierto para

. . una de las partes y que la otra, por su especial habilidad, puede evitar; los que se

*&w ot "E%fﬁﬁ{’ﬁﬂ; ;iﬁj—,w;g.::_;;;,ﬁ.ﬁ;

refieren a prestacién de servicios profesionales, que fundamentan un deber de
evitar resultados lesivos para la vida e integridad fisica.®

L2 verdad es que el contrato interesa en Ia medida en que, mediante la
aceptacion del deber, se ha asumido realmente una posicién de custodio de un
bien juridico. Por esto, WeLzEy, exige la “asuncion real del deber contractual”
Un razonamiento parecido podria hacerse a propdsito de un cuasicontrato ( nego-
torum gestio), como por ejemplo, un médico que habiz asumido e} tratamiento
de un enfermo sin el consentimiento de €ste que se encontraba en estado de
inconsciencia y que después no le preste la atencién necesaria de mado que €]

deberes, no obstante ser de apariencia contractual, emanan, en realidad, directa-
mente de la ley: asi los deberes administrativos, en general, que pesan schbre
determinados funcionarios policiales, militares, sanitarios, etc.).

El Derecho Penal no recoge las instituciones del Derecho Privado en la
plenitud de todas las implicancias propias de su sistema, razén por la cual Io que
realmente interesa es si se asumié un deber con el cual se contaba. En conse-
cuencia, la declaracion ulterior de nulidad del contrato no eliminaria retroactiva-
mente la existencia de aquel deber. ,

3i, aunque con las reservas anotadas, la ley y el contrato tienden z ser
reconocidos uniforrmemente como fuentes de Ia posicion de garante, menos
fortuna han tenido las elaboraciones doctrinales en tomo a otras fuentes, tales
como el bacer precedente y las comunidades de tida o de peligro.

d) El bacer precedente ¥ las comunidades de vida ¢ de Deligro, En lo que res-
pecta al hacer precedente, hacer anterior 0, como también se lo llama, pringipio

nh@m.@ﬂnpamyhﬁgbbgwﬁo acuerdo ni siquiera de lege ferenda.®

N Cfr. CLAUDIO FLISPISCH, op. cit., 119,

1 Cfr CLAUDIO PuseiscH, op. cit, p. 120.

2 WELZEL, op. cit., p. 214,

" GRISPIGNT, Diritio Penale Rtaliana (1952), I, p. 55.

#Un caso de bacer precedente que justificaria una tipificacién en la forma de una comisién por
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62 DERECHO PENAL CHILENO

impresiones psiquicas son idéneas para causar la muerte y que esa circunstancia
puede ser utilizada calcwlando un resultado mortal probable. JIMENEZ DE As(a%
sostiene que en casos como €stos no se configuraria el tipo de homicidio, ya que
l2 accién seria “aterrosizat” y no “matar”; sin embargo, este reparo nos parece
poco convincente: la accién desplegada por el agente puede, en efecto, ser
descrita como una accién de aterrorizar, pero es que mediante esta atemorizacién
controlada por el autor se logra el resultado #pico “muerte” y, por lo tanto, se da
la figura del homicidio. Cabe concluir por consiguiente, siguiendo la doctrina
dominante,” que el temor y otras impresiones psiquicas andlogas vcmﬁmp ser
medios id6neos patd cometer €l tHpo de homitidio; Con t6do, es necesario

obsérvar que en esta materia tiene particular relevancia el problema de la causali-
dad. También es necesario advertir que no son desdefiables las reservas basadas
en las evidentes dificultades de prueba a que dan lugar los medios morales en el
homicidio.® ‘

Finalmente, en relacién con los medios, cabria plantear el problema de una
posible comisién por.medios. inditectos™ en el caso del reo condenado en juicio

como résuliado de la declaracion falsa de un testigo, hipOtesis e 105 jurisas del

2Cfy. Jiménez de AsGa, Tratado, 111, pp. 499 s5.

© Aunque CARRARA omite los probiemas de prueba y advierte "que es mucha la prudencia que debe
tener el juez”, se pronuncia resueltamente por la posibilidad de matar o de lesionar con medios morales:
“Habrd dificultades al probar la intencién determinada o la eficiencia causante de la muerte; perd cuando
estos datas de hecho se comprueban, no acepio la conclusién del antiguo jurisconsulto inglés, de que se
trata de un homicidio ante Dios, pero de un acto inocente ante los hombres, pues en él encuentra todo
lo necesario para la esencia de hecho de un homicidio eriminalmente imputable™. (Programa, § 1087, nota
2y §§ 396, 1397 y 1398). IMPALLOMEN! coincide con CARRARA y propone como ejemplo de medios morales
que pueden ser empleados para causar la muerte o simplemente un dafio 2 la salud (esiones), un: grave
dolor o un termor infligido “caleulindose sobre la susceptibilidad del iemperamento de la victima™ (L omi-
cidio nel Diritto Penale [1900), p. 6. En el mismo sentido, Inurera GOYENA (op. clt, p. 22). Cfr.,, ademis,
ANTOLISET (Manuale, 1, p. 38); este autor los llama medios psiguicos ¥ a los ejemplos del susto o dolor
atroz a un cardiGpata, afiade 1a tortura moral. : )

Los crimenes perpetrados durante e Tercer Reich por el aparato policial y aun estarat crearon wina
vasta casuistica, amtes inimaginada, de homicidio por medios morales, tales como denuncias a la
autoridad y a los érganos de terror organizados. Ahora se intenta, en forma algo bizantina, hacer
distinciones entre las gjecuciones que tenian lugar sobre la base de preceptos inconsiucionales desde el
punto de vista del propio Estado Nacionalsocialista (6rdenes del Fihrer no publicadas para asésinatos en
masa, etc.} y casos de abuso de la justicia dentro de la legalidad aparente (cfr. extensamente sobre el
punto MAURACH, op: cit., p. 23).

% Al respecto, JIMENEZ DE ASOA presenta una variante de interés (op. dit, p. 499): se trata del empleo
de la supersticion como medio de causar la muerte, Asi, el caso de quien, en un pueblo pequefio, donde
existe la creencia de que €l hecho de colocar un zapato en un atatkd causa k2 muerte det duefio, efectiia
£sa maniobra. En tal caso, es necesario distinguir si €l agente utiliza simplemente la supersticion como un
medio para causar una impresion psiquica de indole que pueda llevar a la muerte a una persona crédula,
circupstancia con la cual el agente cuenta, de la hip6tesis en que el agente realmente crefa en la eficacia
vulnerante de ese hecho, En ¢ primer caso, se tiene exactamente la situecién analizada con anterioridad
y el tipo de homicidio se da, en la segunda hipstesis, el problema se traslada al dmbito del delito
imposible por inidoneidad de los medios.

Fsta hipétesis no significa, como se ve, coincidir con un rechazo general de esta clase de medios,
cuando estin dirgidos conscientemente por el autor. En este sentido los criterios de la causalidad
adecuada son decistvos y permiten rebatir las ingeniosas paradojas propuestas por JIMENEZ DE AS(1A, como
cuando aduce que nadie procesaria al hijo que fingié su muerte en un telegrama apderifo, cuando la
madre, en vez de sufiir el ataque al corazén con que se contaba, se limita a verter triste Itanto (op. Gt

. 500).
P % Al respecto, ANTOLISEI {op. cit., p. 38} propone algunos ejemplos especialmente sugestivos: expo-
ner 4 uha PErsofa @ una temperatura extremadamente rigurosa, hacerla trabajar en un lugar infecto,
azuzar & un animal feroz, etc. .
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siglo XIX consideraron como homicidio, En nuestro Codigo el problema estd
nwnawmsamam resuelto en W figura de, falso testimonio prevista en el art. 207 en
que 12 pena aparece estrechatiiente Vindiilada 2 1a quié 56 Tpiies al 166 condens.
“do por el falso testimonio. 4 F condena

10. LA RELACION DE CAUSALIDAD

A, Planteamiento. La causalidad en el homicidio se trata Dor razones
prdcticas

- la causalidad en el F:Enm&o es tratada con alguna frecuencia en los textos
: m.ov_.m Parte Especial, principaimente por razones practicas. Los escripulos forma-
listas en w_ sentido de que el tema de la causalidad es comin a todos los delitos
. ancn AMMM:EBH_ qum m__._ wm__.manaosﬁannno de un determinado resultado, solo son
atencibies para fijar las dimensiones, restringidas a lo indi ¢

tema debe ser abordado aqui. 8 Smﬁ_u.mnum_u_n_ con que el
~ QUINTANO RIPOLLES advierte que son relativamente raras las hipétesis de muerte
E.mﬁbﬁsnm ¥ que lo normal es que entre 12 accién homicida ¥y el resultado letal
transcutra un cierto _mbm.c “en el que la figura de homicidio permanece [..] en-un .
&Sn_@ Em@mc difuso, sin encarnar en ef tipo especifico y oscilando entre &l y el
de lesionar”. Esta observacion pone de relieve las frecuentes interferencias de las
. .Mwﬁﬂ»&mm@n@ﬂgdﬁ entre la accién y el resultado, a veces para contribuir a la
ucaion -de la muerte; a . veces para impedi i isti

g s P . pedirla o conducir a2 un distinto

L2 primera situaci6n es o que se suele denominar homicidi
3 4 0 concatisal, a la

.~ que los autores y la jurisprudencia, también entre nosotros, han dedicado
L frecuente atencion: lag circunstancias extrajias colaboraron a la produccion de la

muerte, para la que no bastaba la sola_accibn del sujeto active,

situacion, ‘en cambio, 1o ha anmnmmmémf,mmmmmmmmwm&m &mm&% _W.anm@ m:MMM
ncmam. conducir, al menos a la luz de la ley chilena, a problemas am.mnoannnmnnmm
. El mmm_ﬂab de las escalas penales en nuestro pais conduce a la paradoja ncn.
# - . uma _am.:wb de las ltamadas gravisimas (p.ej., impedicion de un miembro impor-
i tante) tiene una pena mayor que el homicidio frustrado, de donde se sigue que
sl una tnterferencia (concausa) produjera como resultado de la accidén homici-
da, no la muerte sino una de las determinadas lesiones descritas en el art 397
73 1¢ del C.P., el autor de la accion podiiz reclamar una pena mis vanu?dmw..
invocando para ello su intencion de matar. De ahi que el tratamiento de las
concausas a proposito del homicidio debe comprender la dilucidacion de ambos

asuntos: el homicidio concausal propia i icidio frustrado
: mente dicho y e! homi
con lesiones concausales. Y cidio "

B. Elllamado bomicidio concausal

Lo define LaBaTUT aw_ siguiente modo: “Tiene lugar toda vez que, con intencién
de matar, e age ::c \_camw:mcmam:ﬁ ..

* QUINTANO RPoLLEs, Trutado P.E., p. 81.
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66 DERECHO PENAL CHILENQ

Nuestra jurisprudencia sélo contiene fallos-en que se afirma la permanencia
del nexo causal en razén de que la interferencia de los factores m.mﬁmﬁm dentro de
la ordinaria previsibitidad, pero no hay menciones a casos GE.mOEEm:Ow.. )

Asi, CS, 1952: RDY, XLIX-314; CS§, 1949; RCP, XII-187; ﬂ> Concepcion: GT,
1947-1, 68-436; CA La Serena; GT, 19451, 42-211; CA Concepcidn: GT, 1939-11, 170-
731; y CS; GT, 19351, 54-252.

C. Homicidio frustrado y lesiones concausales ™

A quiere dar muerte a B; yerra el golpe y B, aunque no _..m:mnn\, acnam. ciego. 5i A
es heredero de B, podria argumentar que a él no “le servia” B m:.:_u_.aBmEm
lesionado, sino muerto, y ya que su dolo no cubria las lesiones, chw .nmmnmmﬁmm_m
solo por homicidio frusirado (con pena menor que las lesiones gravisimas causa-
das). Esta serfa, pues, la primera posicion para abordar ¢l Uac_u_ﬂ.:»“ se castiga
hasta donde llegaba la intencion y se prescinde del resultado no n_cmza.o. )
Una posible segunda posicion, sobre la base de que el delito de lesiones seria
calificado por el resultado, haria caso omiso del propdsito, para estarse al ﬂmcmﬁw-
do. En el caso propuesto, se castigaria por lesiones gravisimas y se prescindiria

Y\ de la idea del homicidio frustrado.

Una tercera posicion alirmaria la presencia de un COMCUISO aparente de leyes
. penales, esto es, un solo tipo legal aplicable, el que se determinaria conforme al
! criterio de la consuncion (absorci6n). )

En fin, con arreglo a una cuaria posicién posible, se sostendria la v._:B_Emn
o de tipos legales (homicidio frustrado + lesiones), sea con arreglo al régimen del
“concurso real o material (art, 74 C.P.), sea del concusso ideal {art. 75).

.,

a) Se castiga finicamente como bomicidio frustrado. La primera mOB.,E_.m pare-
ciera que puede descartarse sin mayores reservas, No es mD_Ew.ﬁEm el sentimiento
de justicia et que hace intolerable la tesis de que la mayor intensidad del dolo
{dirigido a matar) favorezca al agente, sino también el hecho de que en S_ €aso
se caeria [otalmente dentro de un derecho penal del 4dnimo, que prescindiria del
desvalor de resultado (el dafo efectivamente producido). Por otra parte, no es en
absoluto persuasivo de que el dolo de lesionar estaba auvsente, aun en el extremo

jemplo propuesto.
n_nammv:.% n%gnu sabido, el dolo puede ser directo o eventual. Nadie se satisface

ya, para caracterizar el dolo eventual, con €l aiiério de .@amim.mﬂo existe nc»n.ao el
agente, si se hubiera representado el resultado como Q«io,.rmvnm o_u_.mmo _m.cw_-
mente {situacién que, desde Juego, no se da en el ejemplo indicado mis uﬂ.._umu.
A la luz de cualquiera de las teorias modemas sobre el dolo eventual dicha
caracterizacion es juzgada insuficiente. En definitiva, basta para que sé reconozca
dolo eventual que el sujeto,- aungue no aspire a Ia produccidn de ese resultado
en su consciente decision de actuar, cuente con que él puede realizar el hecho

descrito en el tipo legal ™

™ Desde un punto de vista terminol6gico, naturalmente, es impropio E.Emw de lesicnes concausales,
ya que se admite la teoria de la equivalencia de las condiciones, pero, al .w...»,_ que en el caso del
homicidie eoncausal, hemos mantenido este réulo especialmente por razones _u_.ﬁnunmm.

s Cfy, WELZEL, Op. cil., pp. 68 ss.; Lebrkommentar zum Strafgesetzbuch DDR dit, 1, art. &; SCHONKE
SCHRODER, Kommientar, 12> edic. (1965), pp. 407 ss.; MaURACH, DStr. AT, 3* edic. cit., ep- 224 ss.; Hc_,m
CousiRo MAC IVER, Bl dolo eveniual, en RCP, XXVIL, N° 2, pp. 115 55, _

§ 1* HOMICIDIO SIMPLE 67

En la doctrina predominante, y también entre nosotros, se reconoce que la

. mmm&wnn» del dolo eventual debe ser tratada ni mds ni menos como todo dolo, ™

s6lo que en el caso que analizamos la siniacion se produce en forma inversa a la
que en general se plantean los autores. Fn efecto, generalmente se parte de
ejemplos en que la querido par el hechor era de menor entidad que lo causado,
ya sed que se contara con la produccién de ese resultado o no (problema del
dolo eventual). En cambio, aqui lo querido era de mayor entidad que lo que se
produce, lo cual naturalmente puede provocar desconcierio a primera vista, mas
en ninglin ¢aso puede Hevar 2 negar la existencia de dolo eventual, Otra cosa,
que 5¢ examinard mds adelante, es decidir ! papel que éste cumple en el caso
que nos ocupa (vid. infra). .

b} Delito calificado por el resultado. En cuanto a la segunda posicion, ésta
entroncasia con aquel sector de la doctrina que ha creido reconocer diversas
figaras calificadas por el resultado en nuestro Codigo; asi, por ejemplo, las

- figuras de los arts. 141, inc. final; 142, N° 18, 150, N° 1% 474, inc. 32 del C.P., v,

desde luego, el delito de lesiones.” La tendencia dominante, empero, es la de
procurar una interpretacién dentro de nuestro Cédigo que no signifique una
franca ruptura con el principio de que no hay pena sin culpabilidad. A nuestro

juicio, dentro de la legislacién penal chilena no existen delitos calificados por el

resultado. .

Los autores han destacado que es dificil suponer un caso de supuesta califica-
cion por el resultado en que dicho resultado no fuera previsible por el agente,
dados los términos con que aparecen descritos los tipos en que se ha querido ver
la concrecitn de una de estas figuras anémalas.™ Pero aun asi, podrian concebirse
casos extremos, fanto en un caso concreto de realizacion de alguna de estas
figuras, cuanto en situaciones en que de la letra de la ley (art. 474, inc. 32 CP.)
pareciera fluir que el legislador deliberadamente renuncié a la exigencia de
previsibilidad. Para estos casos limites, ¢es posible seguir, sin mis, la tradicién
extranjera, especialmente alemana, que reconoce casos excepcionales de califica-
<ién por el resultado o, por la inversa, habra que mantener resueitamente, a la
Iuz de nuestro sistema, el principio de que sdlo se responde hasta donde abarca
la_culpabitidad? :

La verdad es que los autores que han trasladado a nuestra dogmiitica la
teoria de la calificacién por el resultado han hecho un simple trasplante de las
conclusiones a que habjfan llegado al respecto los autores alemanes por razones
de texto. Segiin este pensamiento, en todas aquellas figuras de la Parte Especial
en que la conducta base aparece agravada mediante un resultado lesivo Caido
a aquella conducta por verbos como causar, producir, resuliar, este resultado
se carga en cuenta al autor, sin necesidad de que haya habido dolo o culpa
respecto de él. Conviene advettir, de paso, que en la actualidad, sin embargo

El

 Entre nosotros, 5600 LABATUT, hasta 1a segunda edicién de su obra, sostuvo que a! dolo eventuat

habis que aplicar el an, 490 del C.P.: “Nuestro Codigo no ha contemplado expresamente ni la culpa,
consciente ni el dolo eventual, Ante el silencio de Ia ley, Ia Ginica solucién posible, técnicamente
Incorrecta por lo demds, cs aplicar en uno y otro caso el . 490, que castiga el cuasidelito por
imprudencia® {op. cit., P.G., p. 156).

7 Clr, LABATUT, op. cit,, P.G., pp. 177 ss.; ETCHEBERRY, op.cit., P.G., I, pp. 208 ss.

™ Cfr. NOVOA MONREAL, Derecho Peral Chileno, I, pp. 558 $5., ARMANDO URIBE, Los delifos calificados
por el resultads (1957). A
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luralidad de bienes juridicos de distinta entidad mrﬁanowmnmomu cor-
nno%mmﬁmn_wm. en que no cabe m__umo_.vm_. el uno en el otro, no:mmc.”m pluralidad de
delitos a través de un hecho iinico, que es precisamente la nocién que corres-
ponde al llamado concursa ideal Cheterogéneo). Esta forma @a. CONCUrso ._aom_
llamada heterogénea propia ¢s ¢l esquema clisico &&. concurso ideal w.ﬁbma_o ha
discutido entre nosotros que tenga cabida dentro del sistema del art. 75.
De las cuatro posiciones antes resefiadas, es esta tiltima la que nos parece, por
lo tanto, mds coberente con los presupuestos dogmdticas y con el régimen de penas
de nuestro ordenamiento.

NI. LOS ASPECTOS SUBJETIVOS

11. PLANTEAMIENTO. LA TRIPARTICION DESDE EL PUNTO DE VISTA SUBJETIVO
EN LA DOCTRINA Y EN ALGUNAS LEGISLACIONES

iparticion adoptada en algunos Codigos, por ejemplo el italiano, entre ro:ﬁﬂ&o
Mﬂwwmonnnm&cnbﬂmnmlzﬁagaﬁ y homicidio eulposo, simplifica el tratamiento
de los problemas de la subjetividad en este delito, razdn por la cual wz.—‘o&mm_
sostiene que en dicho dmbito el homicidio, en mmnﬂ.m_.. no presenta um&_. e
particular™;® pero en el sistema chilenc el asunto es mis incierto. ™

De las tres formas sefialadas, €] homicidio Q&bomo. ann construirse, eliptica-
mente, aplicando las normas del Titulo X del C.P. (cuasidelito contra _nm. _uﬂ.moam.&m
a las que haremos espedial referencia mds adelante. El homicidio preterintenciona
tiene en Chile una base exclusivamente doctrinaria. wmu_. lo tanto, es el homicidio
doloso el tnico que tiene cabida, en un sentido propio, en lz figura del art. 391,
Ne 2¢ del Cédigo.

12. FL HOMICIDIO DoLose (la intencion de matar)

Se ha sostenido en nuestra doctrina® una tesis que enconird apoyo en fallos w.ﬁ_-
ciales, incluidos algunos relativamente recientes. Seglin esta doctrina, w_ homicidic
no requiere dolo de matar y es bastante que el acometimiento haya sido volunta-
rio, esto es, que haya existido un dolo genérico de dafiar o maltratara la persona

de 1a victima.
La C$ ha declarado que en un caso en que el reo arroj6 al suelo a su cényuge

golpedndola hasta producirle la muerte, “esta accion voluntaria constituye un

i ifi I” (CS:
delito, porque el acto se ejecuté con voluntad manifiesta nwn causar un mal” ({
Oq.ﬂ Hw%wo.r 587-964). También ha manifestado que es dolo “la voluntad de perpe-

i i idelito con plurali-

# fr. sobre concurso ideal homogéneo POLITOFF, nota a sentencia €5 sobre cuasidel
dad de Lﬂgwm. en RCP, XIX, N® 1, p. 68; Juan BusTos, & concurso ideal Qw.muu. Cabe w&nnm_. que tam-
bién en el concurso ideal homogéneo la aplicacién del art. 75 s¢ halla sometido a la misma limitacion a
que se alude en la notz antedor. 30

# ANTQUSEI, Manuale cit.,, p. 39.

a.wucao Novoa, E delito de bomicidio y la intencion de matar, en RCP, VIIi, pp. 183 ss. La recon-
sideracion de esta doctrina se contiene en su Cuiso de Derecho Penal Chileno (1960}, 1, p. 555.

a
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trar un acto injusto, la voluntad de inferir dafic al ofendido” (CS, 1951 RD{
XLVIII-218), e'incluso ha utilizado la definicién civil de dolo (CS, 1953: RDYJ, 1-139;
CS, 1965: RCP, XXIV-155, Véase nota critica S. POLITOFF, Rev, citada, pp. 159 ss.)
En este sentido, no puede ser més elocuente la siguiente doctrinas afirmada por ia
CS en fallo del 9-V-1956; “El Cadigo Penal no exige el propSsito especifico de
matar, por lo que es suficiente que la muerte de la victima resuite de una accidn
dolosa para que se dé la figura del homicidio, puesto que el concepto del art. 391
del Cédigo Penal se refiere Gnicamente a un elemento material ¥, €N consecuencia,
debe ser complementado por el elemento intencional de la voluntad dolosa” (1)
(C3: RDY}, LUI-51). ' .

En cambio, otros fallos de |z misma C5 han reconocido que en el homicidio el
dolo debe estar referido a la muerte. Asi, C8, 1956: RDJ,LIN-38; CS, 1961: RDJ,
LVIII-178, y C8, 1961; RDJ, LVIII-252.

Los argumentos que se dieron en favor de la tesis son principalmente histéricos,
Se sefiald que el Codigo espafiol de 1822 exigia concepto de modo explicito, en
el homicidio, la intencion de matar, que se suprimié en el Codigo de 1848. Se
aludia, asimismo, a la supresién hecha por l2 Comisién Redactora (sesion octava)
de la circunstancia atenuante del N° 32 del art, 9 del modelo espafiol, “no haber
tenido el delincuente intencién de haber causado un mal de tanta gravedad
como el que produjo”. Los comisionados, para fundamentar la supresitn, hicieron
canstar las dificultades que representaba la prucba de Ia intencién. Con esta
eliminacién se ha querido ver el propésito de sancionar en el caso del homicidio,
antes que nada, el resultado letal Finalmente, se vinculé el problema con la
pecitiar construccién de lesiones— las figuras de lesiones corporales en muestro
Codigo, que emplea la expresion “si de resultas...” (art. 397), con lo cual pareceria
que todo el sistema concebido por el legistador en tomo a esta clase de atentados
pondria mis énfasis en el resultado que en la intencién. o

El primer argumento, fundado en 1a supresién de la frmula “intencion de
matar’, que se contenia en el Cédigo de 1822, puede desecharse sin mayor
discusidn. También el Codigo italiano de ZANARDELL contenia en la definicion det
homicidio doloso la expresién “a Jfine df uccidere’, que el Cédigo vigente suprimic
por supeiflua. Se trata en efecto, de una mencion pleondstica que sélo subsiste,
que sepamos, en el Codigo boliviano (art. 479) inspitado en el espaiiol de 18228

Una aplicacién consecuente de esta tesis, por otra parte, debiera conducir a
Ias siguientes conclusiones desconcertantes: un disparo que no da en el blanco
puede constituir homicidio frustrado, @ menos que hiera a la victima, por efemplo,
€n una oreja, caso en que habria que incriminar probablemente por lesion leve,®
Se trata de los contrasentidos a que siempre lleva la calificacién por el resultado
¥ fQue se impugnaron antes (vid. supra).

Podria afiadirse un argumento doctrinal sobre el esquema que tradicional-
mente se sefiala para los delitos calificados por el resultado. Estas figuras suponen
un tipo base y una serie de resultados que van 2 determinar la pena, calificando ese
#po base. Lo Gnico que sc exige, pues, es que el dolo cubra ia figura base. Asi,
en Alemania, lugar de origen de esta teoria, el concepto de lesiébn corporal se
satisface con la formula “maltrato corporal” (Korperliche Misshandlung: § 223); y en

*En su Proyecto de C.P, Boliviano (1936), JuLIo SAIMON suprime esa referencia subjetiva, ya que “la
intencion criminal siempre debe presumirse 'en un hechg punible”,
* Ejemplo propuesto en estrados por ef abogado LREONIDAS POUITOFF, para impugnar esta tesis.
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asunto, el homicidio preterintencional aparece como una combinacion de dolo {(de
lesionar) y culpa (respecto de la muerte).

Una solucidn legislativa en tal sentido se contiene en el parigrafo 117 del .

C.P. de la RD.A.: “Quien por medio de lesiones corporales dolosas causa culpo-
samente la muerte del lesionado...”, sufre una pena que es superior a la del
homicidio simplemente culposo y a la de las lesiones graves dolosas (cfr. pari-
grafos 118 y 116, respectivamente).® :

Un importante némero de autores defienden esta primera posicién. Textual-
mente expresa CARRARA que en la preterintencién “se mezclan el dolo y la culpa:
dolo en cuanto al antecedente previsto, culpa en cuanto al consecuente no
previsto”.®

Con todo, se ha impugnado este criterio por algunos tratadistas, especialmen-
te en Italia, sobre 1a base de que el dolo y la culpa son dos estados psicolégicos
contradictorios, que no pueden subsistir paralelamente,®! y hasta se arguys que
no hay forma alguna de culpa (imprudencia, impericia, negligencia, etc.) que
pueda ser referida con propiedad ‘al evento mortal en esta clase de homicidio.”

" Si el objeto empleado como arma no es de aquellos frecuentes para proctucir
un homicidio, pese a que el golpe provocs un hundimiento dseo y un traumatismo
encefalocraneano a consecuencia del cual ia victima fallecid, la sola presuncién de
voluntariedad no obsta al examen de las ciscunstancias del caso para decidir la
extension del contenidg del dolo: dadas las circunstancias de este caso, debe
concluirse que el reo no quiso ir mis alid de la lesibn y que i homicidio
sobrepaso fa voluntad. Pero siendo el resultado previsible, ta accién debe estimarse

®En cuanto al § 226 del C.P. zlemén de 1871, todaviz vigente en la Alemanta Federal, en que se
prevé la figura de lesiones corporales con resultado mortal, si se lo interpreta en relacion con el § 56,
introducido por una reforma legal, dejd de ser un “genuino delito calificado por ol resultado”. (Cfr.
SCHWARZ-DREHER, KOMMENTAR, 27* edic., p. 681; SCHONKE-SCHRODER, op. cit., p. 978.)

" CARRARA, Opisculo sobre ol caso fortudto, p. 7, ademds Programa, 1, § 271; I{l, §§ 1106 sa. Entre los
autores posteriores se ha sefialado a Fezi como el que con més exactitud ha caracterizado esta. posicion
{#f deltio Preterintenzionale [1925]). Pero cs sin duda JMEnez DB A5GA quien ha tratado con més profundi-
dad y decisién el tema: *No nos cabe duda alguna de gue la proeterintencionens es un caso mixto de dolo
¥ culpa, Dolo en cuanto al hecho lesive que se pretende realizar con intencion (rrinus delfictuni) y culpa
en orden al resultado mis grave que se produce (mafus delictum). Imputar éste por el mero resultado
seria caer en la superada formula de fa responsabilidad objetiva® (Trasado, VI, p. 149). Pasa una completa
bibliografia sobre el particular, vid. Tratado cit., pp. 15 a 18. Fn Chile se pronuncian también por fa tesis
de la mixtura: GEORGINA NAKANISHI, La preterintencion en la doctring, an la legisiacién ¥ en la jurispru-

dencia (1951), p. 197; Luis ORIz, Teoria sobre las bipdtesis preterintencionales, (1959). p. 96; DINORAH

CAMERATTL, Bl dolo en el bomicidio (19633, p. 39; LABATUT, op. cit., pp. 291 ss. ErcHEBERRY, D. Penal, pp. 43
55.; NOVOA, D. Penal, p. 554. Es (til observar que, como bien advierte ALTaviiia, el dolo debe ser de le-
sionay, sitr el cual no podiia hablarse de preterintencitn; asi, por ejerplo, si el acometimienio se debiese
a la intencion de arrebatarle un objeto al adversario (Difitt contro la vita ¢ Pincolumitd indiniduale, cit.,
p. 64).

" Cfr, IMPALLOMENT, L'omticidio, pp. 64 ss.; 79, 83, 100.55. Fste autor sostiene que *Se dice impropia-
tente... que en ef delito preterintencional existe un concurso de dolo y culpa, dolo en la previsitn del
efecto menos grave, culpa en la previsibilidad del efecto més grave que se ha verificado: es en verdad un
deliric causado por un propésito doloso ¥ que no tene, por ello, otra causa que el dolo”. Afiade que la
menor punibilidad del agente séle podria fundarse “en la menor peligrosidad demostrada por el delin-
cuente, por ¢f dndmo dirigido a una viclacién menos grave de aquella que se siguid ¥ por la manera de
obrar, reveladora de un dnimo que no suele ordinariamente producir aquel resultado més grave® {p. 100).

%tz conducta causal no depende de imprudencia, negligencia, impericia ¢ inobservancia de
disciplinas, etc.; la misma proviene de- voluniad dolosa, esto es, intencionalmente dirigida a un delito,
aun cuando menos grave que aquél realmente ocasionado”, expresa Manzma, Thatado, 11, p. 182 (ademis,
182 ss5..

§ 17 HOMIIDIO SIMPLE 7

respecto de éste como un acto imprudente o neglhi

. 1 P! gente (CA Stgo., 1965: ROy, -
LXII471; en el mismo sentida, C. Marcial, 1959: RDJ, LVI-285, CA o, i
1160; eic. 959: RDYJ, LVI-285; CA Stgo., 1953; RDYJ,

B. Culpa calificada

Una segunda posicion reconocetia en la preterintencionalidad u
calificada. Se ha presentado a VANNINI como el autor que mOmMNMM:MuMMMM _MM
que la preterintencién es exclusivamente culpa.® Lo cierto es que este autor en
Eﬂw ﬁo%mm_ difiere de la idea central antes expresada.®

_En Chile, pareciera pronunciarse por la idea de 1a culpa RamiNb 93
m_.m::n jurisprudencia. Esta tesis miraria al resultado Qw muerte) W Mm _.QMH% aw
vinculacién subjetiva con ese resultado (culpa), absorbiendo en éste el animo
que apuntaba a un resultado que no se habria producido en la realidad.

, 5i aunque el resultado era perfectamente previsible :
o falta de prudencia (golpeé a su noniauuﬁ_u. que lo ...W%M.:MM nh_vn_..wn.”,%n Mbﬁnﬁm
una palmada en la cara y Ivego lanzdndole una silla pequeiia’ W:m la hiti6 en la
cabeza y la mat6), es manifiesto que el hechor carecis de animus necandi'y, por lo
Ianto, cofresponde sancionar sélo como cuasidelito de homicidio (CA mﬁd. 1963:
DY L QMMWH en ¢ mismo sentido, CS, 1953: RDJ, L-139; CA Valparaiso, 1945: RCP,

C. Solamente delito doloso

Una tercera posicion, reverso de la anterior, concibe Ia totalid ura
; ) ) , ad de la figura
preterintencional como una hip6iesis dolosa, © . i
la intencién de causar un dafio”.% Y puesio que aecion respondit 2
vna.ncnﬁmmrm%%ammmmnn.ﬁn:ow_aoimm_roa.& ]

: - ’ m
lesiones son uno mismo, consistente én una genérica intencion de ammmnﬂ o_ wrugum %QWM |
estarse exclusivamente al resullado producido pata’ calificar el delito (homicidio
doloso st resulté la muerte)” Esto, naturalmente, nos lleva a la cafificacion por el
resuitado antes impugnada, por lo que no es del caso insistir sobre su rechazo. ,

conjunto el zomen juris es la muerte dada invohintariamente (culpa) !

o el J , ¥ en este 5 i i
ﬁn_.._n_ homicidio preterintencional como un homicidio culposo &Ehmc WQ. el nh%:ah%n“bﬁﬁﬂ% Hﬁ“
& HMMEUQBQQ_EWQ causal del reo” (op. cit., pp. 142 s5.). Como sea, es Gl advertir que las reflexiones
de Los ucsm TNoS Feposan en un texto legal expreso que nuestra _n«ubnoann:aq.von_oﬁmap
o de Eﬂnﬂzvomo.g como fundamento para sostener que este “delito complejo™, también en Chile, es un

En el CP. argentino, la figura del art 81 inc. letra b),

: ting, i . 81, inc. b cotresponde claramente homici
Au_mnn:uﬁnwmga autonomo y no simplemente atenuado, como lo demuestra SOLFR, UF.M M_w uwam_mihu
{en conta de la autonoma: GOM2, Thatado de Derscho Penal, 11 (1939, pp. 95 58, En ¢l mismer sentice

aﬁx ¥ con un penetrante andlisis, NONEZ, op. cit., T, pp. 103 ss.
= Derecho Penal, cit., I, p. 354, .
anozmu. .g_ 1, p- 445 (ademds, pp. 443 ss).

Et el mismo sentido, ETcHEBERRY, op. cit,, 1L, p. 44,
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78 DERECHO PENAL CHILENO

ETCHEBERRY hace un distingo seglin que a las lesiones haya seguido la muernte
“algin tlempo més tarde” o que la victima “fallezca en el acto”.

“En este caso —dice, aludiendo a la primera hipdtesis— deben penarse las
lesiones dolosas efectivamente causadas, y el homicidio resultante debe conside-
rarse culposo (cuasidelito de homicidio).”™ Se trataria, entonces, de un concurso
de delitos, si bien el autor no explica el régimen del concurso aplicable a su
juicio (concurso real o concurso ideal).

Mis complicada es la férmula que ofrece para la otra hip6tesis, que ilustra con el
ejemplo del que asesta un bofetdn a otro, que cae y fallece en el acto al fracturarse
el crineo por el golpe contra el suelo. Observa ETCHEBERRY que “en tal caso la solu-
cién anterior es inaplicable, por cuanto no habria una base objetiva para determinar
qué delito de lesiones se cometit”. Como no resultaron lesiones, sino “Unicamente la
muerte”, habria que concluir que el homicidio es culposo, y las lesiones dolosas,
frustradas. Pero ya que €l delito frustrado debe ser referido a la respectiva hipétesis
consumaca, esto es, las previsibles ordinariamente en cada caso concreto. En suma,
existiria un concuiso de delitos: lesiones frustradas (menos graves, graves, etc.,
segtin lo ordinariamente previsible) ¥ cuasidelito de homicidio.”®

Esta formula no nos parece convincente. La distincidn arranca segiin se ha
visto, del lapso que medie entre la accién y la muerte,

Si se prescinde, empero, de los cursos causales extraordinarios e imprevisibles
(ias lamhadas concavsas), situacién en la cual el resultado definitivo queda fuera
de los miargenes del tipo y por lo mismo no serfa tomado en cuenta (falta de
adecuacidn entre la accion y el resultado), en las demis situaciones no se ve el
por qué escindir el resultado lesiones y el resultado muerte por una soluci6n de
continuidad temporal - .

Segfin la tesis de ETCHEBERRY puede haber lesiones menos graves perfectas,
aunque €l paciente fallecié de resultas de las mismas, solamente porque medid
un lapso entre la accién y la muerte. En cambio, si a las lesiones sucede en &f acio
la muerte, las lesiones no estarian perfectas y si solamente frustradas.’ Lo cierto
es que en un sentido naturalistico no- hay diferencia alguna entre uha y oftra
situacién. La distancia temporal nada afiade a la dilucidacién del asunto: si las
lesiones se frustran por la verificacion de la muerte, tanto estin frustradas en uno
como en otro caso. Por otra parte, si nos estamos al hecho de la muerte, las
lesiones nunca fueron menos graves. :

La verdad es que las lesiones no se frustran ni en uno ni en otro caso, medie
o no una distancia temporal. Lo que acontece es que se agrega un plus que exa-
gera, pero no borra, €l pleno logro de 1a accidén dolosa.

En sintesis, salvo las lesiones infimas’® que pueden quedar absorbidds en el
homicidio culposo, la regla general serd, para roda bipétesis de bomicidio preter-
intencional, un concurso ideal de lesiones dolosas consumadas y cuasidelito de
bomicidio. La indole de las lesiones y su gravedad se determinard en cada caso,
Seglin sus propias caracteristicas concretas, en relacion con sus efectos ordinarios.

% ETCHERERRY, Op. dit., . 47. .

™ ETCHEBERRY. Op. Cit.,, loc. cit. .

»tEs el caso del que asesta un hofetGn a otro, que cae y se fractura el crdneo al golpear contra €l
suelo, falleciendo en el acto”. (ETCHEBERRY, op. loc. cit.). En contra de esta interpretacién, POLITOFF,
Apuntes de clases, cit,, p- 20.

192 By e85, que son infimas en semtido médico, ya que la distincién entre lesiones leves y menos
graves, seghin 1a regla del art. 494, N* 5%, no es aplicable para este criterio. :

§ 1° HOMICIDIO SIMPLE

IV. OTROS PROBLEMAS

14, ReMISION

. 1a literatura sobre el homicidio suele incluir algunos temas concernientes a la
. antijuridicidad en este delito y otros topicos especiales de significacién criminols-
+ gica o .am politica criminal. Asi, el homicidio resultante del tratamiento médico-
- quirdrgico, el homicidio deportivo, €l consentimiento de la victima, etc,

Por razones met6dicas, hemos preferido tratar de estas materias en el pérrafo

retativo a las lesiones corporales, donde esta clase d i P .
~ practica mayor, ; e asuntos tiene una significacién
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Si bien se mira, el parricidio €5 un homicidio en el que hay un especial
vinculo entre el autor y la victima. La relacion entre ambos puede consistir en
que uno u otro sean: a) padre, madre o hijo legitime o ilegitimo; b) ascendientes
o descendientes legitimos, y ¢) conyuge.

La relacién conyugal en el extremadamente severo régimen del parricidio ha
sido impugnada entre nosotros.* Se ha sostenido, sin embargo, en apoyo de la
inclusién del conyuge entre los eventuales pacientes del delito, que el legislador
presume entre marido y mujer “una honda relacién afectiva”, lo que agravaria el
hecho.*

La figura resultaria calificada por una culpabilidad més intensa. Esto mismo
podria decirse respecto de todos los demds vinculos previstos en ¢l tipo legal. Se
presumiria esta “honda relacién afectiva” respecto de todas las personas abarcadas
por Ia_descripaitn v de_abi el mayor reprochic de culpabilidad cuando se da
muerte 2 una _persona_ vinculada con el hechor por ese nexo de parentesco o
matrimonio. o mmm

"Estd “argumentacién es inadmisible, porque el mayor reproche no puede
descansar €. ficciones, por bien intencionadas que sean. Unid ufiion matrimonial
puede ser menos significativa en el plano afectivo que numerosas uniones de
hecho que se prolongan 2 través de toda una vida, del mismo modo como entre
un nieto v el abuelo a quien ni siquiera conozca, la relacion afectiva puede faltar

del todo. .

si el fundamento de la mayor penalidad se e quisiera referir a una caracteris-
tica propia del injusto, esto es, 2 la conveniencia social de dispensar ala.familia y
a_la institucion imonial una més enéraica tutel, el parricidio pasarta a ser, no
un_homicidio més reprochable, sino un delito piuriofensivo. Pero “no parece que
el segundo mal, que se afiade al aténiads contrd Ta vida, autorice una tan elevada
penalidad. Todo a lo més, podria sostenerse de lege ferenda una eventual agrava-

cién comiin del tipo de homicidio™?

16. LA CONDUCTA. {PARRICIDIO POR OMISION?
No presenta la accitn, en este tipo, ninguna diferencia con el homicidio. Sin
embargo, se suscita ef problema de si puede cometerse parricidio por omision. Al
ocupamnos del homicidio por omision, dijimos que para atribuir el resultado
mortal al sujeto que tenia la posibilidad real de impedirlo, era necesaric que el
hechor. estuviera_en una determinada posicién de garante con respecio al bien
juridico tutelado. Una de las fuentes de fal posicion de garante €s, precisamente,

Ia boca del saco e lusenlos en el mar, o en el rio que fuese mis cerca..”; en Rusia, en cf gsiglo XV, 1a
uxoricidz era enterrada viva, defindosele s6lo la cabeza fuera y abandonada a su suerte). Sin embargo, la
paulatina supresién de la pena de muerte en casi todos los paises civilizados y la reciente reforma de
nuestro Codigo Penal, que, al menos, ka suprimi6 como pena {nica, han quitado mucha de su tradicional
imponancia al desarrollo histérico de este tema, que solamente conserva el interés que ofrece indagar el

origen de las més importantes figuras delictivas.

3 Cfr. POLITOFF, nota a sentencia en RCP, XXIV, N* 3 (1945), p. 236.
4 Cf. MENANTEAU, Los sujetos de los delitas contra la vida (1062), p. 29.
*Cfr. POLITOFF, nota cit., loc. cit.

El art.
- todo, como
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‘la relacion de parentesco, Pero, “si )
1 | ] \ , el parentesco es Ia fu icicn

,_Mmﬁmoww %M__. mm“mm‘ la m:@.:n. de la atribucion del nmmiﬁgoowwm %%mn_ww Wo,m_n_on '
_YEZ Como fuente de agravacion, puesto que ello quebrantaria, el prindipio mmwwm f

tdem” ¥ En suma, parricidio isi
sl S i 3 ' por omision no iste: A
— I HI0 PO omisid existe; sdlo existe hamicidio por

omision.”

17. EL SUETO ACTIVO. 1A RELACION DE PARENTESCO O .Um MATRIMONIO

El art. 390 ha previsto entre
el autor fcti i
sea una relacién de matrimonio, y la victima, sea una relacién de parentesco

A Losvinculos de parentesco

8 18] %gm: n@@hnu —vO— consanguin, n— nidad. ¢ 0On
paren

f I € entre e m._.— nhmm. w_ —VOH Nm hmm. .

O _..v._.ﬂ.—w OUﬁﬂ—rN mﬂ Qonﬂun—nm.‘ H_.Nw nu—.—ﬂ HORHDHF—: ﬂ:ﬂ esta norma se muﬂ.

En el caso de los padres e hijos, ¢l fegitisro.cam
leRiting, Commrendia: oo €-08, l.parentesco puede ser tanto. Jeg#
ilegit comprendiéndose en este ltimo la afiliacién mmEb_mBm%ﬁ ilegitima y _M
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86 DERECHO PENAL CHILENO

iG cerfezd, no ya una declaracion “propiamente de fondo”," de tal

WMMWmRMszMM una mem&%: semejante, que dificilmente se presentard .MH_.. la
prictica, el juez del crimen no hallaria obsticulo para condenar por homicidio y
no por patricidio, si uno de los supuestos conyuges diera muerte al oﬁo.a N

Mucho mis complicado se hace el asunto si el matrimonio nanw_mn..w le vicios
en su constitucién que puedan acarrear su nulidad y se Rmﬁ.am Bnnrawﬁmuw m%a
parricidio. Claro es que la cuestibn no se plantea si €l matrimonio habia_si o_
declarado nulo antes de la perpetracion del .am_!n.@_...%mzmca.._mw Bm_w .@hlﬁ%n Gmn
vinculo que es objelo-de Ia tutela especial se hallaria extinguido ™ “El Sbate deb
mmlnxnlﬁan_ entonces, en aguellas situaciones en que el EE:EOEO. no habia si o
precedentemente anulado a la época de cometerse m_a_m.,_mnro punible, aunque si
existia el vicio en que podria fundarse su invalidacién. _—

Upz respuesta demasiado dristica, como _m que se provoca por algunos
tratadistas, también entre nosotros,™ es apenas satisfactoria en un plano puramente
monnmwrm%mnné que el matrimonio del bigamo, como ncm_mc.mmn otro i:nEJ
anulable pero no anulado, es vdlido tanto para el Derecho Civil cuanto para e
Derecho Penal. Pero la indagacién no se agota con ¢€l: Ia doble .Eﬁ._n c“mm
representa el parricidio, en lo que concieme 2 la EmaEn_o.n E»SEQE&.. jabarca
a todo matrimonio vilido? Porque si la respuesta es negativa, seria vnmn_moaﬁ.nmv.
nocer algunos casos en que ia interpretacion ﬁnnw_oﬁn» de E _mw. penal excluiria
del ambito de este segundo objeto juridico determinados matrimonios MWP aunque
vilidos, no comprometen el interés pablico, que s el mb de la tutela. &hn kﬂ@ c%tﬂ.
nal, en efecto no reproduce a través de sus incriminaciones los becbos de
civil sino en la medida en que el acto contenga un dafio social de gran entidad,
un especial desvalor social ¥

ANDO FuEvo, Derecho Civil, 1959, VI, p. 94. -
H mmﬂdnzﬁnaw de que el matrimonio disuelte por nulidad sea putativo ¢ no, carece de ==vo=%%.
ia para los efectos penales (cfr. POLITOFF, nota a sentencia cit, p. 238, y Evcimseriy, op. cit, I, p. <w_
Mﬂwﬁﬂ_n del Derecho argentino, sostiene HERNANDEZ BLANCO ..._*.cn M._u _H-. 87 Mm—»-:uﬂnwn_w nm_n BZ.”M&:@EO_? uE.»n“g
ivo al matrimonio nulo contraido de buena fe, ser
%n@n” WHW_MMME%....& de parricidio (1956, p. 45). Véase también SOLER, DPA, HI, p. 25, y N(REZ, DPA,
m, p. 32. . 237
E o P . )
Fm %:mﬂ.cﬁﬂmﬁw U.W..E. p. 69; en el mismo sentido, SANTIAGO HUERTA ALPARO, EI delito de parrici-
dio (1969}, p. 53 ambién EEMM. D.P. _mwo pﬂ.HNE.
itada, en , pp. 240-241. .
““MA_V_M%M_.. ..mn.“ﬁM particuler, Qﬂn&c en el texto {vid supra N2 17, B), expresa: “gue —5%» de _M_a
objetos juridicos del delito de parmicidio (uxoricidio), aquello que dafia y que es causa de la tela penal,
1a relacion o vinculo de matrimonio; pero el Derectio Penal no protege esa refacion cuando se contrae
ME%BQO con anterioridad otro vinculo no disuelio; por el contrario, B._.A conducta es castigada no_..ﬂm
delito (art. 382). No hay, pues, en ese evento un valor juridico que acoja, sino un desvalor que prosciil
e i o de nsabilidad y de coraje
* mentacion ~acota el comentatista del fallo-, modelo de respon
SR_nnm”_mn._ ”._.m“aar que honara la funcidn de ?q&.!.. ﬂoon._<5nn.=nmn<cwnaﬂwmh=§n nnhvo la ﬁﬂ.ﬂw
i ue, en efecto, si alguna justificacidn tiene fa existencia tHhromo de particidio,
mﬂw_m.uﬂwnmnw ser otra que ¢l interés social en amparar ¢l matrimonto, pero no el solo Eo mo.._s.nr
ino la unidn monogimica, que es fa sola que reconoce nuestro ordenamiento. La contradiccion Em_n»
Mnngngﬁoagnﬁﬁg&%aﬁvoggngmgg
fuera condenado por parricidios plurales, hipGtesis que no por lo rebuscada y .&Enmwpﬂ s Enﬂ%
M_Ecnnﬂnﬂﬁ conduce a convenir con los sentenciadores ‘en que el solo encuadramiento posible para
caso era el de homicidio. s

- matrimonial no disuelio es de un afio contado desde el fallecimiento del conyuge

§ 2 PARRICIDIO &

Las formulas que se limitan a Ia cuestion de si se ha pronunciado o no
sentencia de nulidad de matrimonio no son suficientes, ademss porque la anula-
dad del matrimonic promueve una muyititud de dificultades, para alguna de las
cuales se han propuesto soluciones de lege ferenda. Desde luego, una primera di-
ficultad la promueve el plazo de prescripeion, que en la causal de vinculo
plazo que bien puede haber vencido al iniciarse el juicio. Por otra parte, se
presentan los problemas relativos al procedimiento. La cuestion prejudicial sobre
validez del matrimonio, que los arts. 173 del C.OT, ¥ 4% del C.P.P, entregan al
juez civil, impediria Hegar al plenario sin la previa dilucidacion de la nulidad. Ello
- entrafia la paralizacién del proceso penal, pues aunque es cierto que hay un
delito subyacente (homicidio), lo que se trata es de decidir si se castiga o no por
~-patricidio. No estd claro, por lo demds, quién tendria que accionar en el juicio
_civil & instar por “su pronta terminacion”, al tenor del citado art. 42 Cp.p.Y

Todavia subsiste el problema de la individualizacién de la contraparte (en el
juicio de nulidad), que puede tlegar a ser muy dificil,

Otra posible solucion, sobre la base de que la verificacion por el juez del
crimen de que el matrimonio en cuya virud se ha de calificar el hecho de
parricidio constituye un matrimonio-delito (p. €., bigamia), podsia levar a una
‘nulidad absoluta de pleno derecho pablico de dicho matrimonio, no es convincente
¥ ha sido rechazada por nuestra jurisprudencia. :

La Corte Suprema, en fallo de casacion de fondo, resolvit que “el hecho de
que, en e caso de doble matrimonio, 1a justicia criminal condene al bigamo como
aytor de matrimonio ilegal, no-puede produci automsticamente la nulidad del
segundo matrimonio, siendo indispensable una sentencia que declare esa nulidad”.

“Con todo, no compartimos la generalizacién ulterior que €l mismo falio hace de esta tesis en el
gn&oﬁﬂﬂ:&cg@aﬁ:&n&ﬁn&g&gggga&gg
castigada por el Derecho Penal. Baste pensar en la figura del art. 383 del C.p. que sancionsz al que
conimjere matrimonio 2 sabiendas de que lo afecta un impedimento dirimente, situacidn en Ia que el
castigo del cényuge transgresor a la sola pena de homicidio no resiste el menor anglisis. -

. ugggaggggzﬁgﬁ.,gmu&n_mﬁnﬂg que ultimara al raptor,
su maridg, luego de césar la fuerza 'que pudiera justificat st accién de matar por la via de fa defensa
legitima. Bn wal czs0, ¥ en otros semejantes, la solucion s6lo podria hallarse en el plano de la culpabili-
dad, ya que seguramente en ellos habrs siquiera un error de subsuncion sobre el alcance de la
proteccion dispensada al conyuge por la ley penal” (Politoff, nota a sentencia cit, pp. 240 #9.), .

En este mismo orden de ideas, es interesante Ia solucién que en un plano estrictamente subjetivo y
dentro de la esfers exclusivamente penal, expone NGREZ (OPA, 1L, pp. 32 ss.) siguiendo en Jo fundamen-
tal a SoLER (DPA, 11T, p. 25) “Una vez desaparecida la buena fe por el cohocimiento del impedimento
(C.C. art. 90), ¢l esposo que en esas condiciones mata al oro, sabe que realmente no mata a sy conyuge,
aunque pyeda estar informado de que mientras no se declare su nulidad; €l acto produce los efectos
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90 DERECHO PENAL CHILENCO

delito, incluide el dolo. Para este efecto, es exactamente lo mismo que se use o
no por la ley una férmula como Ia que nos ocupa.?

&) Es un elemento subjetivo del tipo. Todavia una corriente de autores ha creido
ver en estas menciones {“a sabiendas”, “con conocimiento”, “sabiendo que lo son”,
etc.) un elemento subjetivo del tipo Fsta opinion, como regla general, tampoco pue-
de ser admitida {a lo menos 7o en ¢l caso del pamicidio) si se conviene en que los
clementos subjetivos del tipo (del injusto) son componentes especiales que contribu-
yen a fundar ¢l caricter fnfusto de la conducta y que, desde luego, no puede asimi-
larse al dolo, ya que no tienen una correspondencia con algo objetivamente exigido.
En casos como el que nos ocupa, el conocimiento del parentesco, exigido en forma
explicita, corresponde exactamente al elemento intelectal del dolo; 1ecae sobre uno
de los extremos objetivos de la figura (el parentesco) y no consiste en un dnimo o
disposicion especial del hechor, como seria el caso del 4dnimo de lucro, el 4nimo
lascivo u otros elementos subjetivos del tipo.®

&) La formula en examen mira al alcance y contenido del dolo (directo;
exclusion de la culpa y del dolo eventual). La interpretacién mis convincente nos
parece aquellz que estima que la mencién explicita del art. 390 (“conocimiento
de las relaciones que los ligan") se traduce, por de pronto, en la exclusion del
tipo culposo de pamicidio.® :

El sujeto que no sabia, pero que debia saber, que la victima era su padre,
comete bomicidio culposo, §i el sujeto activo sabe que la victima es su padre,
pero actGa imprudentemente {asi, en el ejemplo de la jurisprudencia espafiola, la
madre que se asoma a la ventana con su hijo a ver pasar a los militares y se le
cae el nifio de los brazos), la solucién no cambia, serd siempre culposo; ello
porque el énfasis puesto en este elemento cognoscitivo revela claramente el
propdsito del legislador de establecer un tratamiento especial para el que guiere
realizar la muerte del unido a &l por parentesco ¢ mattimonio. Por otra parte, €n
toda conducta culposa, por su propia indole, no hay un destinatario deterrinado.
La mira perseguida por €l agente no es nunca la realizacion del tipo y en este sen-
tido 1a individualidad de la victima es indiferente. Otra cosa es que clla influya
para apreciar el grado de culpa, que es mayor si el deber de evitar ¢l riesgo
concierne al paciente o a determinadas personas calificadas.

El punto aparece muy controvertido en nuestra jurisprudencia. Asi, la Corte
Suprema admiti6 la existencla del cuasidelito de parricidio en fallo de 31 de agosto
de 1953 (RDJ, 1-139); en el mismo sentido CA de Santiago, en RDJ, 1953, L-160;

#Cfr. Muﬁc; op. cit., pp. 77 ss.
2Cfr, Lots ORTIZ, Algunas consideraciones sobre Ia accicn [finalista en RCP, XXIV (1965), p. 114, es-

pecialmente a propésito de los ans. 168, 176, 183, 212 (con énfasis en ka férmula "a sabiendas™). ¥n el
mismo seatido, Novoa DPCH, 1, p. 319,

# POLITOFF, Op. Cit., pp. 35 ss. .

3 En Espaiia, que, como se ha visto, el tipo no incluye la exigencia explicita del conocimiento de las
relaciones, el problems interpretativo es mis arduo. Sin embargo, concluyen correctamente DL ROSAL, COBO,
MOURULLO que “no tiene sentido hablar de parricidio cuando el agente no conoce Ia relacion de
parentesco que le liga con la victima, ni 1ampoco cuando, aun siendo consciente de esa relacién, no
causa intencionalmente l2 muerte. Desde este punto de vista, resulta absolutamente absurdo hablar de un

parricidlo culpasa” (op. cit., p. 173). Entre nosotros se estima predominantemente, que 1o es admisible el
delito de patricidio culposo. Cfr. ETCHEBERRY, D.P.; I, pp. 71 ss.; LapaTuT, D.F. P.E., p. 295; JuaN BusTOS,

Concurso ideal de delitos (1962), p. 91, N® 2.

§ 2 PARRICIDIO
7]

v - ChA de Valparaiso, 1949, en RCP, XI
. \ ) ) XI, pp. 169 ss. i
o RO, ﬂ,ﬁo.o ¥ CA de Santiago, 1953, nwnwo%mmam: O, en camblo, €5, 1953, en
rie Suprema, sin embargo, en .E._ .
. ma, \ caso en 0
WMQM_M un E.v.o y seis Bnmmm“ de edad, estima que =M:wM§5nnWQMM H.nu:m»mm ) de
s seguidas de un homicidio culposo, sino que, establecido el uno_ummww MM

dafiar a la victima Su muerte (8] ]
] consecuen cormres icidi
. : . u g, ﬁw. thH_.QQ 4 un -Um.n.—nnano.: AW._U

Cierto es que, para los cfectos ﬁnﬁg.ﬁOm & restriccion de parT cidio a las

: . _ i i - PR

mﬁuw. m.x.wﬁww_m dolosas ﬁm_ particidio nc_ﬁo ici _._ _ ) :— m: -
as hi 50 es homicidio nc:uom.vo 0 €5 signifi

wwmwﬁwﬂnommmwﬂ vmmm nMBn: o aﬂn_m delito {y es crimen tanto el patricidio
oo < homicidio), € donde habria que concluir que la mencién subjetiva e
Somentario no inic memmmﬁo para fines tetricos, que no son mmm%mmw_m“ ya @cM
. s n este caso, 3 | 7 tdad i
ammm”mm un %minmn_mo culposo resulta EN&MH%M& et sistema, para el que la
. aa.w Mm-m .Mmem %Movmw&ﬁ Muﬁ‘.&m profundizar la indagacién para preguntarse
\ mo del i icidi
Q&Mwmﬂﬁ €l parricidio con doio mem:a MMMM_N_M%. ©) pamcidio culposo, hubiers e
o da Momond_o m&b&u_goammu lo expuesto con acierto por Lexscas ¥ MURBE, a prop6si
el dolo e c,eﬂm cuanto 2 que “entre los fines deseados por el autor y _mﬂ
Bnonm< ccuenda m?.oa s Hn__m anwﬂwmm__wmmm_ﬁsﬁ una conexion de necesidad absoly-
L : a posibilidad real de
: mbargo : .
onsecuencias no deseadas, paro previstas”# Para decirlo en %%Mmmmﬂmévﬁaw_mnﬂnw

dad es el limite superior de su mar
: X 10 co penal? ;Bs bastante
W%M_huﬂa :MMMMEQD =En_o. por lazo familiar o debe quererse Mch%mwmuﬂﬂﬁw mm._ :Mﬁa
que se Ru__..mmcsw conexion de' necesidad entre aquello que se aspira e
S 0 basta la aceptacién de una postbitidad? pira y aquello
siquiera %Mm:”mﬂ n&ﬂmm__umm a OE@SZD RIPOLLES, pese a que Ia ley espafiola ni
icidi Uye un enfasis explicito sobre el dolo, a Ia conclusién d pafiola ni
pamicidio existe “imposibilidad de operar el dolo eventual” @ e que en el

*Es frecuente, entre los a
! utores modemos, i .
los casos , que se tienda a
Mnawﬂ_un. %Mcmwm wnm Mm.ws por el legistador exigencias expl Hoﬁﬁﬁﬁo%ﬁnﬂwn exclusién :ﬂn_ dolo eventual
creacion, que se rmm_ €5 cierto, lo proponen de lege ferenda o a Ia uz de los 1 0, como la que
i n.vao W mhm“.navnwn_o en criterios cientificos definidos en esta B»Eamvom egales de mis reciente

en las disposicioncs mﬂwﬂ.mwﬂu.w..ﬁ - P. 65), partidatio de esta tesis, admite que .n_ asunto es dudo
MAURACH es, en camiblo, m4s n.mn.w“ﬂw_annﬁ se nmzﬁ?,ncn_n unto el dolo eventual como m_ww_.“.. que

tf 1 L y ¥ en todos los legal irecto.
contienen tales expresiones, considera excluido el dolo mmwwanm._w Amecw —Mh..__.omvn_m Nwo::w.:n daia, en que se

contra el familiar, con I ‘es i

s Famila o que aguélla’es incompatibla, algo muy similar puede
T En ¢l sentido 2pu;

puntado en l2 nota precede

b P nite.

_ ﬁ: Strafrecht der DDR, Lebrkommentar, p. 74; en el mismo sentido ofr. LEKSCHAS, LOOSE, RENNE
1 erantwortung und Schuld, A e . . )

QUINTANG RIPOLLES, Tratado PE, I, pp.. 157 5. En cambio,

pasibie el parricidio “ i e - .
Pparrici non dolo evental: “Por ejempio: cuando el agente dispara 8_.”.w W:M:M:nrmmcag

aseverarse en relaciSn con

-
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de complices, incluyendo al parecer, por las nﬁmnﬁ&mﬁum de nﬁmmﬂm ley, mmo_aﬁw
; timado accesori
insti ho es que un autor no puede ser es 1
instigadores. En efecto, el hec Jer estimado accesotio
i 1 argumento fundado en el régim, pel
del otro, tanto porque no existe e  funs | nen de penalidad
i razdon que impida una valoraci =ga
cuanto porque no hay ninguna i e L o . e
i tes autores, “toda vez que es mAas grave p
para los ciferen ucido” todavia, un argumentc de texto: de
fioc el resultado producido™. Agrega, 2, 0: d
mmmwﬂw con el art. 391, N 2¢ del CP., se sanciona como autor de rJBEa_o
Mos.%_n al que mate a otro “en cualquier otro caso”, nuhm %o mM%Hm_mmmw %%o %ﬂmnwnmw
ifi icidi I art. 390 (parricidio) o 391,
alifica el homicidio con arreglo de 0 :
Mﬁﬁnmaov. “Aunque en este evento colabore con el Emo. nm.E.Emm_ etc., siempre
cometera homicidio simple, porque la ley alude a ‘cualquier otro caso’, sin
i i { conyuge.”
r aquel en que es coautor con el hijo o ¢! " , -
mwn_mw m_m_Bm E:M SCHEPELER, frente a un delito de pamicidio, los mﬁnm:om_ nNMHa
plices y encubridores o son de parricidio, mientras los coautores extrafios lo

de homicidio.

idari ! A, .ﬂ_.nbm que el extraneus es
Argumento de la solidaridad psicologica Se sostic

Bom_w_w y Wﬂnomomwnmam:ﬁ solidario con la actuacién del intraneus. Sabedor de la

existencia del vinculo, el extrafio no se sustrae a intervenir, no le repugna

intervenir y hasta puede determinar lz intervencion del Eﬂnbm_w_w. QL m_gn Mm“.um wmwﬂ

; i i iliar a un hombre cu
1LEs afirma que no es lo mismo inducir o auxi ) bre cualquiera para
igo que realiza tales actos a sabiendas de qu o .

MMn nwwhm MMMRQ.%ﬁwE%&o_ por mucho que no lo sean \a.m_ nouwaﬂﬁm. Afiade

" nmmh aumento de lo que. CARRARA llama la “cantidad politica del m&:@ wM Un,%.

M_Mnn no solo en el orden moral, sino también en el plano de 1a peligrosidad y de
la reprochabilidad.®

neado en el ant. 17 del C.P. Al igual que en el Codigo m.mmﬁ._n.._.
la anmzﬁmmuﬂana%%f& encubrimiento incluye una m:n:n_aa. expresa al W_EQM“Q_M
e, segln algunos tratadistas, constituiria una razon nnazpwa.w ﬂw._u :: a
mwnmcnmnmg:n_na. En efecto, la circunstancia mmmEau m_nu ZnaM _EM . "
restringir los casos en que Ja forma de encubrimiento llamada por la _oﬁamnmnﬂ
favorecimiento personal es punible, sefiala como uno de estos casos el ° ser
autor del delito reo de parricidio. Al tenor de este precepto, :wv:wagrﬁn@d&o
miento explicito de que el extrafio es m:nzc:n._on de _umn._n._n.ro y no de homicidio,
1o que estaria confirmando el cardcter accesorio de la participacin.

P, Como se sabe, el art. 64
Argumento fundado en los aris. 62 y 64 del C > :
mmme “m‘msnoﬁcn.mwgzawa de determinadas circunstancias alcnuantes o agra

vantes, incluidas las que consistan en las relaciones particulares con el ofendido

i arte, que éste y los
tra causa personal. Pero €l art. 62 preceptla, por su p /
Mmmmmn%m chmms Ia influencia de las circunstancias atenuarnies o a.mwheaﬁwms. la
determinacién de la pena, sin referencia a lo que acontece con _cm. mgumm del M%M
legal. En consecuencia, si el legislador establecié una regla de incomunicabilida

para fas meras circunstancias modificatorias de la responsabilidad criminal y nada

dijo sobre la incomunicabilidad de los elementos que integran el tipo legal

» ANO, Tratado, P.E., p. 154, o
smmﬂzmg.wzc Tratado P.E., p. 156, y SCHEPELER, trabajo «it., p. 61

§ 2® PARRICIDIC o

spectivo, es forzoso concluir que dichos elementos (en el caso particular, la
Jaci6n de parentesco o matrimonio que forma parte del tipo de parricidio) si se
comunican.

. Segln puede apreciarse, todos los argumentos anteriores conducen a reclamar
para el paricipe extrafio ¢l mismo tratamiento agravado que para el intraneus,
con la salvedad, en lo que concieme a Ia posicion de SCHEPELER, de que esta
equiparacidn, fundada en el principio de accesoriedad, se extendesia sdlo a

complices y encubridores, pero no a los coautores,

B. la 383:5.39&&&& del vinculo

Con el objeto de ‘evitar que la enomme pena del parricidio se aplicara a los
~COAULOres extrafios y, en general, a los participes no vinculados (2 éstos corres-
ponderia una pena siempre muy alta, ¥a que la rebaja se hacia a partir de Ja pena
de muerte), los especialistas y la jurisprudencia se han esforzado por justificar la
incomunicabilidad del titulo." Los argumentos son a veces técnicos y otros se
fundan en el solo sentimiento de justicia

Nuestra jurisprudencia se ha inclinado, en general, por la divisibitidad del
titlo cuafido el aiitor 68 Mirafets y &l participe; ‘extfaneis, A8, por ejémplo, €S,
1880: GT, 1635-152; C& A& SATHER: GT, 19851, 51242 ¥l Gitim® fallo es bastante
flustrativp al respecto: “la condicién del parentesco, propiamente, no es, en este
€350, un elemento constitutivo del homicidio, en este ‘concepto rector’ a que s ha

* hecho referencia, sino un requisito especial, personalisimo, independiente ¥, por
tanto, incomunicable, que sdlo puede dame en determinados sujetos, para estruchurar
asf Ia figura delictiva del parricidio®; y mas adelante agrega: “en consecuencia, el
hecho del extrafio, que participa en el parricidio cometido por el autor principal,
Ao puede quedar comprendido en esta flgura delictiva, sino en la de homicidio,
figura presidida, como se ha dicho, por el mismo concepto abstracto: matar a
oto”. Pero es de advertir que nuestra jurisprudencia“se ha atenido en forma

demasiado estricta a los témminos del ar. 15 del C.P., olvidindose que éste empieza

con la expresion “se considerardn autores” (no se dice que sean autores),.y a

todos los comprendidos en el art, 15 (también 2 los aviores instipadores y coope-
radotes) les ha aplicado las reglas correspondientes a un verdadero autor, sin
aplicar, entonces, los principios de la aceesorieded cuando se trata de autor

instigador o cooperador, Asi la CA de Santiago, en fallo de 5 de junio de 1942,

condena por homicidio al autor ejecutor extrafio y por particidio al autor cooperidor
intraneus (GT-1, 51-257); y la CA de Concepcién condend por homicidio al autor

ejecutor extrafio y por parricidio al autor instigador intraneus (RDY, 1953, L-24),

]

Para mayor claridad en la exposicién, seguiremos esta linea de pensamiento,
afrontando, sucesivamente, cada uno de los principales argumentos invocados
por los partidarios de la tesis contraria ¥ que se han resumido mas arriba.

a) Respuesta al argumento de la indivisibilidad del fitulo. Frente a este pro-
blema, siempre en el sector de la doctrina que rechaza la aplicacitn del régimen

“La reforma a la penalidad recienternente producida (vid. supra nota 1} ha reducido considerable-
mente 1a repercusién de este tema, que ifd, seguramente, perdiendo popularidad con el tiempo. Sin

embargo, aunque menos desmesurada, la pena para el coautor ¥ participe no vineculado, supuesta [a
comunicabilidad del titulo, €5 siempre apreciable,
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expresamente que, al hablarse de &wn:;&awﬁu.ﬁ no conocidas QM_ amrﬂncm:”wﬂ_._
se tenfan en vista siluaciones como la de .&mu.:mb [quel oﬁ«\MM Mv swm ar a i
extrafio mata a su padre”. Se sigue de .5 dicho que nE.E a Mm Cmmu 2
expresion “circunstancias” no alude necesariamente a aquellas enumera Mm %% M:
arts. 11, 12 y 13 del CP,, sino también a algunas que _uca.mm: nwﬁa E__m ummmm n
la descripcion tipica. Esto se advierte con mayor claridad si se o_ serva lo _uﬁ mnnmwm
tuado por el art. 63, que niega el efecto de aumentar la Wun:m M Wm circuns
agravantes” que Ia ley haya expresado al describir y penar mwu_ M.:c_ e ue
En consecuencia, de ta tetra de la _@ y de su historia fi e _mm._umwmvmnm mﬁ X
ademis de las circunstancias independientes n_n. una determina 4 "mﬁm, mwwm M_a._
otras que el legislador ha incluido en la descripcion y que todo hace % nsar,
segiin resulta de la lectura de las >an,_ que MWRM estas Gltimas se contie
inculo de parentesco o matrimonic en el parricidio.
" Es BE\_U sugestivo el argumento. puramente formal de a_.zwn_m_H m_.\ﬁ._.www %%
compone un capitulo especial, sino que ha sido puesto oww:m_.o el pan
homicidio, ostensiblemente, como una forma o nm:m.nmnwoh. Mm mmnw“.& e st
Pero al argumento meramente formal que por si solo wn_u fia m_ anﬂmqmnﬁm-
ciente, cabe afiadir razones materiales vmﬁ.a.aBOmﬁ:. que € ﬁm__n::o : mh rentes-
co constituye una verdadera circunstancia _.b_namam en el tipo de %HEQ - Para
responder a esta_pregunta es preciso dilucidar qué se am_.um enten M_, m_wn nmmaum
dogmidtica por circunstancia y noﬂﬁo se la reconoce y diferencia de los
tes de la descripcion tipica.
noEmmowMMﬂ. mnmg ?mncmbﬂwnsm Q.anumﬁsam.m constituyen un problema %EEN%OH
culpabilidad del hechor y no de mayor injusto, en caso m_mﬂuum ésta mmmbm“.mwm
general. Un ejemplo notorio es la circunstancia atenuante de .Mpn._.mo al del
art, 142, relativo al raptor que devuelve sin dafio al menor sustrai M. __mm‘nﬁ e te
que a la ley sdlo le interesa secundariamente la posible eticidad de E_anvan nw.
miento y la razén de pofitica criminal para atenuar la pena es mﬁwo_.mnﬂ_. el men
dafio posible a la vicima. Ello aunque el hechor m@_ﬁ persiga oblener cMM
circunstancia atenuante y no esté en absoluto arrepentido. Lo mismo pue
decirse de la circunstancia atenuante del N° 7¢ del art. 11 n”w. ) , i
Antes hemos dicho que el vinculo de parentesco o matrimonio en e %Hmaﬂ n_0
es también un factor de mayor injustc y no necesariamente un @M._o mbU M
reprochabilidad (vid. supra). Pero, por lo que se acaba de nxv:n.m:., m, 0 no absf 2
a que se trate siempre de una circunstancia, (En qué casos @.on_ﬂm a :E:Mﬂm:nﬂb
determinadas caracteristicas del injusto son anwma .mm.nnw.ﬂmﬁwmu%w: MMm calific
i & son algo mdsy en qué consistiri is?
H_ﬁom\:mMswm.anMm%%om mﬁo%ncn n%ﬁ@»msam nuestro Codigo nos llevaria mwu .ﬁnnmnbm
tar una vasta gama de casos, que, en realidad, no se pueden concel ﬂ&“ mm _
‘prescinde de un componente de cardcter personal. En esos casos, s 8
clemento personal, €l tipo no se perfecciona y la oom&cnﬂm se hace umﬂ.ﬁm. . i,
por ejemplo, el 4nimo de lucro es un elemento del tipo .&m nmawmﬁn S ra Vi ﬂHw.
por consiguiente, yace en el espiritu del agente. Pero _u_.m= pu m_mwnm er n__ma
oira persona induzca al agente a que sustraiga la cosa ajena o colabora en s
sustraccién sin que él esté movido por animo de _Euo.. >E5¢w su .ﬁo_.mow&
finalidad ‘pueda ser vengarse de la &nﬂB»...h ofra ncm_n_s_m.._w no lucrativa, s iy
siempre responsable como instigador o auxiliador de hurto: basta mE_w mcﬂw_,owu °
dolo comprenda el c¢onocimiento del dnimo de En:w que mueve a Hmc wm He
aqui, entonces, un elemento puramente personal {un 4nimo), que en el particip

§ w.?WEQO:u. 99

no estd presente y que, sin embargo, se le comunica. Pueden proponerse otros
ejemplos de la misma indole. .

-~ Por semejantes razones el extrafio es castigado como instigador 0 complice
de incesto, pese a que el vinculo se da sdlo en el infraneus. Son todos estos casos
situaciones en que el componente de cardcter personal contribuye a fundar el
infusto y no es nunca, por ende, una mera circunstancia, ¥

Pero hay figuras en que se incluyen determinadas caracleristicas que 1o son
Jundantes constitutivas del nfusto y que solo aumentan la intensidad de su
cardcler antisocial. La ausencia de este elemento torna al tipo menos grave, pero
el tipo delictivo siempre subsiste.

Tal acontece con el parricidio, ya que si falta el parentesco se mantiene el
tipo de homicidio. Ello no sucede, en cambio, en los casos en que el elemento
personal es fundante del injusto: por ejemplo en el caso del art. 189, en que bien
se puede hacer desaparecer de las estampillas de corrco la marca que indica que
ya han servido y el hecho no es injusto penal si no se ha realizado “con el fin de
utilizarlas”, En estas situaciones el elemento de caricter personal es efectivamente
portador del injusto.

En 10s casos de delitos (tmperfectos) de dos actos (vid, nota 47), como el
antes propuesto de sustraccién de menores para cobrar rescate, el tipo es cn
rigor complejo: hay dos actos, uno materialmente realizado v €l otro que se expresa
en la meta por alcanzar, cuya efectiva produccion, at igual que en ia rentativa de
delito, no es requerida por la ley, aunque siempre es un atentado contra un bien
juridico. De ahi que si el sustractor cobra el rescate no se le castiga ademds por la
EXtorsion. . . .

En el parricidio no sucede nada de esto. El pafentesco no convierte al tipo en
un delito de dos actos ni es fundante de su injusto penal. Es, entonces, claramen-
tc una mera circunstancia.

Antes se ha visto que las circunstancias pueden ser injertadas en los tipos
(art. 63), transforméndolos en tipos calificados (que agravan su penaz si se da Ia
calificante} o en tipos privilegiados (que atentian la pena si concurre la circunstancia
prevista en la descripcion). Al decir de Novoa, los tipos calificados son aquellos
que “a las caracteristicas del tipo fundamental agregan otras que conducen a la
agravacion de la pena (por ejemplo, el parricidio), y tipos privilegiados son
aquellos que a las caracteristicas del tipo fundamental agregzan otras que conducen
a una minoracién de la pena (por ejemplo, el infanticidic)”.# En suma, el parrici-
dio s un tipo calificado por una circunstancia (el parentesco) injertada en o tipo.
Un sector de la doctrina llama a estas figuras tipos especiales impropios.®

S POLITOFF, op. cit,, p. 115,

¥ Uha vaniante la constituyen aquellos casos en que a la conducta material se afade una caracteristi-
ca personal subjetiva que, en la forma de una meta por alcanzar, rransforma al delito en un atentado
dvble (dos bienes juridicos atacados). Asi, en la sustraccien de menares para cobrar rescate (tipo egal
descrito en ia letra ) del M2 3 del art. 142 C.2.), hay en rigor dos atentados: uno mira a la libertad del
menor (seguridad); el otro, a la propiedad. Se trat de lo que la doctrina llama delito impetfecto de dos
actos. Basta pata que haya coparticipacion, Ja intervencién en lo objetivamente exigido por la figura,
unido al cenocimienio del propésito trascendente del ejecutor principal (vid. RCP, XXII [1963], p. 348).
En estos casos el participe lo es, no de sustraccion simple, sino de ststraccion para cobrar ol rescate,
aunque en €l no exista tal propdsito. Aqui mmbién la circunstancia de caracter personal es fundante del
injusto y no una mera clreunstancia; por lo tanto, se comunica en el mismo sentido del caso anterior.

“Novoa, DICh,, 1, p. 324.

*# Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, 0. Cit., p. 252,
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TERECFID PENAL CHILENO
102 .

itird al juez, dentro del
la circunstancia del ast. 13 C.P,, ncm._uozwcmwmswwowp adecuada a la
agravado por lio que sefiala ef art. 391 C.P., aplicar la leoal v pagticalarmente
mare ﬁmpwrwmu mm_ hecho. Tampoco contraria la acwam:nwa .wmm . Wuwman&n scgin
O B 63 y 64 del mismo Codigo. Esos preceptos pe integra e ti
. integra el tipo
los arts. 62, 63 ¥ € de una circunstancia (el parentesco) que ir -
licado, de un: dante de su ilicitud. Permiten
antes se ha exp arricidio, pero que no es cofundante ien 1O
especial #mprg ?ommmmmm circunstancia para no aplicara a mn:%w Mw nnoBvonQ
extraer © mmm.nww permite yuxtaponerla al tipo de homicidio m“m“ creaciéon de un
concurte, WA e accesorio un tipe especial que vendria a mmﬂm serd participe de
para ¢l mm.:_ﬂ_ﬁﬁn}onmr En suma, si su conducta es dccesoria,
tipo de injusto per

bomicidio con la agravanie del parentesco citada.
om

ipi in cacr en ¢l
icadss). g ible, sin romper el principio de la tipicidad y s el
dolosa, por las Enmm:cﬁnﬂnaﬂ%_aﬁn&“ﬁum% nwmowa en que, tras la apariencia de %ﬁsﬂnwﬁghwwm“:%n MMonM o
injusto personal, i indwccifn, un caso de coautoria? Bl punto se dard Mn_un cspecial relieve o (000 o
wa, en verdad, en fa ¢ na convencibn, por la cual el inductor sigue de algh do vinculado al hecho
casos en que Ena__,nmnum - r el inducido (38 cuando éste espera R.QE_. W.mnw Rnanm wmacsﬂnﬂo_... uto de su
que habrd e P le basta con comunicar al inducido que retira la et caoett T
accién). 51 al En_:.n»omp:..mao del hecho. Pero, por exasperante que ﬁﬁnww_am.gcaaw e 3t ot
que mantient &m:m_» el pago ya habia tenido lugar y la conducta de 5 o eshon 14l cual e jecutor
wcmmwncnnannﬂnn._gun_aﬁ te su accldn, estuvo movida por ¢l propasito de nﬂmnmm e S T o
limit cus a%ﬁm_ dinero ya tecibido; engaiic que mantuve zun despu
st i i i 1 art. 391, que
MEQ_ ftos 1 .aom , na analogicamente a la luz del W# 19, n:.n.E_manﬂ mwmn_:m.ﬁ_n :MM e e
Es vo&v_.n S anw:nn er la propla volintad de la ._ﬂ... un tratamien nM nmannwn.&mc o some
debiera admitirse, mM&SMm: lus casos de homicidio por premio, Bsie precepto, : v._.mio.. po
relacion de aceescr waﬁ elevada que Ia del homicidio simple al que EMWBJMM» D e e
asesino Con Uns £ ue la agravacion se motiva en el hecho abyecto el
inducido. Es manifiesto mq.mncagﬂou. Bl inductor, en eambio, lo serd de cidio, simple, Con ouas
en el papel de u_nwnoF ley estd reconaciendo [a existencia de un dmbito n:nmp ¢l inductor i
palabra® E.&%ﬂ:ﬂmﬂ pero tampoco es un autor mediato. Pareciera, entonces, q como :
; ; 6, - n . a
“ﬂwﬂ“ﬂﬁ. Ego_.nm el case citado, son awores de teniativa {en sentido amplio) con relacién 2
sumi, Hm_a _Sacna. na.sﬂnc que el inducido es autor de lesiones consumadas.
muerte del padre;

i itn especialisinta del intraneus
i n ¢l texto. No debe perturbar la situacil Gn). En este caso opera
&bnonwma&»n_ Wﬂhm“mﬂ.mﬂ:ﬂ induce a su hermano a marar al padre MW-J...MW del autor principal,
participe del Ecﬁbnm_ﬁb de la negaclén: si se mira el asunto desde el v::ﬁ.ﬂ se mira desde el puno de
una verdadera negd niega s4lo para el que no es pariente ¥, a la Eﬁﬁw extrafic. Luego, en minguno
la comunicabilidad mnmE_o de paricidio se niega sdlo st el autor-ejecutor Mn ente del intraneus) que
vista del panticipe, n_n_s la condicitn negativa (eliminada por la condicién o extrafio (ADsORIGR,
de los dos ca0% B Hidad. Tampoco nada varia si, ademtis, hay un coeject
impide 2 comunt

de coguloria ¢ ede tesolver i i lones extremas. En .
| CCpLo de t que pul 50l esie apo de situach
el con

§ 3 INFANTICIDIO

L DEFINICION LEGAL, ANTECEDENTES, FUNDAMENTOS

21. DEFNICION LEGAL

La figura de infanticidio est3 descrita en el art. 394 C.p. “Cometen infanticidio ol
padre, la madre o los demgs ascendientes legitimos o flegitimos que dentro de
Ias cuarenta y ocho horas después del parto, matan a! hijo o descendiente”,

En la mayoria de lag legislaciones existe un régimen penal mas benigno para
la madre que en ciertas circunstancias especiales (estado puerperal o motivo de
bonor) da muerte 2 gy hijo recién nacido. .

La extravagante prevision de nuestro Codigo no refleja el sentido de esta
- tendencia legislativa, o que hace dificil encontrar un fundamento racional para la
figura, En efecto, el motivo de honor no es uno de sus elementos y el hecho de
abarcar al padre Y Olos parientes excluye la influencia del estado puerperal
Come su razén de ser. [a dnica

manera de explicarse tan curiosa figura es
atender a las vicisitudes de la historia de su establecimiento.

22, ANTECEDENTES

Segin se dijo, en todas las legislaciones en que la hipétesis de infanticidio
aparece prevista se incluyen exigencias subjetivas que explican la mayor benigni-
explicita, como en el art, 578 del C.P. italiano Cper
Salvare lonore Proprio o di un prossimo congiuntc™, o en forma implicita, como
en las leyes alemanas. !

La tradicion juridica 3 través de los tiempos muestra algunas paradojas. Sj
bien en el Derecho romano ¢ infanticidio no aparece claramente individualizado,
en el Medicevo vo ¥a un tratamiento dif;

erenciado, considersndose. €omo un
homicidio agravada merecedor de penas atroces, ?

'En e § 113 def C.P. de Ia R.D.A,, aparece claramente implicita la razén de Iz alteracién psicofisiols-
gica de la madre, si bien no podria descartarse el motivo de honor; a 1a inversa, en el § 217 del CP dela
RFA. lo que ostensiblemente S5€ uvo en vista es el motivo de honor, aunque tampoco habria motivo
para excluir- la perturbacisn derivada del estado psicoflsiolégico,

2

Clr. QUINTAND RiFCLLES, Tratado P.E. L pp. 411 ss.; FrRaNcESCO ANTOLISEl, Manguile PS., 1 p. 47.
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106 DERECHO PENAL CHILENG

tes o extrafios en cuanto al menor valor asignado a la vida del infante que no ha
cumplido cuarenta y ocho horas: el hermano (o el extrafic) que mata a ese
infante comete homicidio, lo que demuestra que para la ley es igualmente valiosa
la vida tanto si se tiene menos ¢ mas de cuarenta y ocho horas, pero esa vida
que no ha alcanzado los dos dias seguird siendo menos valiosa para los padres o
abuelos, a menos de admitir que el motivo de honor permanecerd implicito en la
razon de ser del tipo. Sin embargo, tal como estd descrito, no le es exigible al
agente ninguna motivacidn especial.

En lo que concieme a la atenuante del movil de honor, ésta fue objeto de
duras criticas durante la discusiébn en el Congreso, por parte del senador IRARRA-
ZAVAL, Su posicién se cenird principalmente en las ideas de que la honra no
podia ser considerada mds valiosa que la vida,”® argumentando que de concluirse
en sentido afirmmativo, era razonable. sacrificar 1a vida propia ¥ no la de un
inocente y que hacer depender la existencia de la atenuante de la posicidn social
de la madre constituia un criterio discriminatoric que debia rechazarse.” Pese a la
defensa del proyecto por el senador ALTAMIRANO™ (con especial énfasis en que la
idea de posicidén social de [a madre estaba referida aGn a la que se ha labrado
una persona humilde), el inciso final que contemplaba la atenuante fue suprimido

y el articulo adquitié su forma actual,

23. FUNDAMENTOS

Es necesario concluir, por lo tanto, que la labor para determinar los fundamentos
de esta figura especial privilegiada resulta dificil. Tales fundamentos no pueden
consistir en una hipdtesis de imputabilidad disminuida como consecuencia de la
influencia del estado puerperal de la madre, ya que la inclusion de otros parientes
elimina esa postbilidad. Pero tampoco se trata de una causa de dismintcién de
pena fundada en una motivacién especial (movil de honor), segin se ha visto al
exponer la trayectoria histérica del precepto. : .

En consecuencia, solo cabe afirmar que el legislador sélo vio una menor
tlicitud, un menor desvalor del becho cuando, con respecto a determinados pa-
rientes, el sufeto pasivo es un recién parido que no ba alcanzado cuarenta y ocho
horas de vida. Se Irata de una conclusion substancialmente absurda, pero es
inevitable.* . )

De lege ferenda postulamos la eliminacion de este tipo privilegiado o, al
menos, su restriccion 2 12 madre y siempre que se contemple un fundamento que
responda a nuesira realidad social. Un tratamiento penal mds benévolo se justifi-
caria solamente en aquellas mujeres que dan a luz en condiciones socloecondmi-

' Sin embargo, en la literatura encontramos personajes representativos de una determinada época,
para los cuales €] honor era mis importtante que la vida: *fa, dbers Leben nock gebi.die Ebr” (Si, aun so-
bre la vida esti el honor) {Wallenstein, SCHILLER),

" Bolatin de Sasiones, 1874, pp. 115 ss.

2 Lo, cit.
¥ Para ETcHESERRY “el infanticidio estd concebido entre nosotros de un-modo puramente objetivo, Se

aplicard et art. 394, tanto si el motivo parece excusable, tales 1a verglienza o la cxirema miseds, ¢omo si
hay motivo vituperable, v.gr., la codicia o la pura maldad” (D.P., I, p. 77). Para aigunos, encontrar una
justificacién al privilegio es imposible. Cfr. ALFREDO BARRIENTOS, B deltio de infanticidio una modalidad

privilegiada del parricidio, 1967, pp. 70 ss.

§ 3 INFANTICIDIO
107

* cas particularmente angustiosas o paj i inf
§ particuia ajo la i y
- psicofisioldgico (puerperio). : directa penda de un trastomo

0. ESTRUCTURA DEL TipO

24, EL INFANTICIVO ES UN HoMiciDro PRIVILEGIADO

—salvo en i Hegiti
cuanto a los ascendientes ilegitimos— presentan una relacién de paren

tesco con ¢l sujeto pasivo b
SRR que, de no existir ; :
la incriminacion de acuerde nc_b oot 2o esta figura especial, los eonduciria a

_ %mﬁﬁn o 1
€ Infantcidio, como figura especi
pecial, es en verdad icidi ivi

Mmﬁww%maﬂﬂﬂoﬂﬂu entre nosotros se ha negado,™ >cwaﬁhumﬂ<m_mw m..-.wﬁ“mmﬂn_o. o
o Qomz. M_ %MM. Ewnwﬂo dei ro:mn.m&o“ ¥a que la pena del N® 22 def N_Mm MMM
< id Mnnmysv e} y la del 395 (infanticidio) son idénticas, lo que no suced
_.:mm:on.mmnﬂ&o mﬁ: nes. mEon“ no pasa lo mismo si ¢] cotejo se hace er .
o tieid N.Q omicidio nm__mnmno en algunas de sus formas {art. 391 ZMHMH.QQM
- ncmﬁm_.:m vounm_” el ejemplo mis simple, el a2scendiente =mmmn._.=o mﬁe dent
© promaren EM mwm . o horas Qmmmcmm del parto mata al descendiente por vawﬂ_..o
G Ly oea remun oria, serd castigado con Ia pena del infanticidio, con g :nmﬂ.oo

4 agravante del N2 2¢ del art. 12 C.pJ5 pe no Em&mn m_w tipo a:

Z e

" Asi, lo seitala
s SXpresamente ETCHEBERRY, “El infantici
o mer ; ERRY, cidio, en cambio ivilepi
RF&O:NE ﬁMmﬂHﬂM& w=nm:m 0o en relacidn con el homicidio simple O.»nm WMM w.m..m_.m privilegiada, por
en tambio, como gwrﬂ %..u.v._ pp T o o .omnambmnuzab_ s ﬂ»» ..:a%rma.uu. O
P, P-E, pp. 301 ss), estiman que el infanticidio es wg pareite: Mmﬁww

n:mnaogvﬂwo:& i
. mencionadas pot la ley matan al HMjo o descendiente, y es un delito suf generis en los

constitulr esa. figura especial; y una ve
o - i z hallada la raz6 "
infanticidio dentro de la serie de aquellos homicidios nﬂmn Mh%.m»ﬂ“ﬁ? vowu.._ms. n.n_u preciso colocar el
i : : o ra2én de su causa, pueden

(Programa, I, §1210). Por otra

imponi ' - parte, FURNSALIDA sefiala: "Mas e uestre ot

hormicidia eors coes Scho mls bajas al infanticdio, que Tas comespontiener <Lz, 000 0 conteario
premediacion o alevosta” (Comentarios I, p. 114y, ¢ o Perieidio y atin ai
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Salvo la eventual influencia de ta circunstancia n_awmn. 13, mM.mmm nMHHMM _.MM MMM_GMMM
ocas perplejidades. Pero don e en ve
m.mmﬁ_.mBmEnﬁ,_.MMmMvamm m% _Mn&m%.._nmﬁ infanticidio-asesinato. No .ﬁmwcm:m mcuw
16gi wm a la equidad que el extrafic inductor o participe an _.nmmncn_ om.naaw ¢
edia lpuna de las circunstancias que califican el :DBHE_@_ sea cas __mn 2
mﬁ&m : mmmmmumno ya que €l no puede invocar las circunstancias personales qu
E&%m an_m aimmmmo del intraneus.” Pero la situacion 5<.ammm noamcanm. con un
e nmm:._wﬂo al principio de la accesoriedad, a castigar al intraneus MMMM
mno.moaon o complice de asesinato y no de infanticidio con la mera mmnmnnﬁ.:
correy ndiente del art. 12, de donde resultaria una considerable n_nmvno_uow ion,
nwﬂmmmmc&nmam al reo notablemente si en vez de dar muerte en person
mamE..m instiga o auxilia a un extrafio. . asesinato “es injusto, pucs
mnmm_n GIMBERNAT, hacer responder al infraneus por umamﬂ_sm D&mnﬁ.. o, pue
) i 7 inato en -
igual que a los partfcipes exirasios en un asesina :
MMM_M%M _mnm»r%manm y circunstancias especialisimas”, que se dan, por ejemplo,
e ¢ en los abuelos.? .
- Wm_ﬂ.%“&@: gue propone es castigar por asesinato, pero mo_u las Mhﬁwsbmm
de »_.mnﬁmno y eventuales de caricter pasional (ante la ley chilena evi
te wﬂv:ﬁvmﬁma disminuida o estimulos poderosos). al del Dececho
Para quienes estamos convencidos aM_ F@&nﬁmﬁhﬁﬁﬁg uonﬂwaw o e
ici i ricticas de la sociedad, 3
Penal al servicio de necesidades p : ad, rio serd permisible q
humano, por excepcional que sea el caso imaginado, sufra una pena
:Mm”.wn_mamw..aﬁ desproporcionada, sélo en ovmnnm:o a razones de mnﬁﬁ_ﬂ.ﬁoo Mwﬂsm
M de mera sistemitica. Para que la Eﬁm_ﬁ_.m_w.n&n no MMMW»MM mm» ! w_ o con a
i ino romper aparentemente la accesorie |
o de icidio o inato. En este caso estdn en pugna
participe de infanticidio y no de asesinato.
Mwaonnoﬁoww el sistemdtico de la accesoriedad v & voluntad de la ley de Mnammww
mwﬁo mds benévolo, en ciertas circunstancias, a determinados parientes. ’
M.ﬂm Mﬂnro que la ruptura de la accesoriedad es en <anwn_ aparente, %nnﬂ.%ro
i iedad ne lo es del autor, sino
bien se mira, puesto gue la accesori es del autor, sino del hecho
aliza el autor, .en el caso que nos ocupa este .
Wn..«onﬂb%«ﬂmé de las cuarenta ¥ ocho horas después de ve.._%m y wwmﬂw&ﬁm_ﬁ
tic rsonal con
conducta del participe intraneus, cuyo nexo pe .
wwmwahwnﬁao_. de un tratamiento penal benigno. Del mwmm_u.w QHMMM_% %ﬂ% mﬁaﬁmﬁ
i : le cause un aborto para ocultar . Xtier
o tomuacion al extrane i oco la instigadora o complice de
jacién al extrafio que se lo cdusa, tamp ( ’ ;
ﬂp Hﬂﬂm”m“n%u_gu de su hijo, dentro de Jas cuarenta y OGHO@JM“N&MMWMMMM &Mﬂ
io al fio e tampoco lo plerde por no ba lizad
beneficio al extrafio ejecutor, pero L : ber ellas realizado
iateri ‘ ¢ » La solucidon que propugnamos:
materialmente la accion de matar, . ] fopugnamos: el extrafio es
gjecut i ! intraneus participe de infanticidio, p . lesc 4
éjecutor de asesinato, e e dicidio, pucde desconc
0 . ivamente los prutitos sistem Si un dogma
s6lo a quienes preocupen excesivan os. 5i un dogma
. e lamente con el sentimienio de j s SING
se revela incompatible, no ya sol: con ¢l sentimienio PR
n la logica y €l buen sentido, segtn los cuales J menos
Maonmwwn_wogmm»ﬂm Mymm severamente que hacer mds (ejecutar el tipo material),
el dogma deja de serlo.

¥ Cfr. DEL ROSAL, Coso, MouRiLIO, DPE, P.E., p. 316

" ®Op. dit, p. 287. . .

ubicacién dogmiticas en las atenuantes pasionales.

‘\\/‘.».:_». L.tm = »w

\
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2B. INFLUENCIA DFE LA CIRCUNSTANCIA DEL PARENTESCO

Un 4ltimo problema vinculado en forma mediata con el anterior es el de Ia

“influencia de la circunstancia modificatoria de responsabilidad criminal del paren-
tesco (art, 13 C.P.), no naturalmente respecto del agente de infanticidio, para
quien no influye ya que el parentesco es uno de los elementos del tipo privilegiado
pero si respecto de los demss parientes previstos eq el art. 13, y no contenidos
el art. 395, que participen en el delito. En CLAMMO extrafios serd
homicidio, simple o asesinato, seglin los casos,
- parentesco servird de atenuante, d
clase de delitos. GIMBERNAT piensa

en
n castigados por
pero es preciso decidir si el
€ Agravante o no se tomari en cuenta en esta
que es agravante.® En efecto, en la figura de

responsabilidad. Otra cosa es que el parentesco

se injerte en casuisticas excepcio-
nales de solidaridad familizr, en que la atenu

acién, si cabe, tendri su raiz y

2 Op. cit., p. 286.
Zioc, cit. ’
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30. Los TIPOS DE ASESINATC

A, Definicidn conceptual

De acuerdo con el art. 391, N° 12, el asesinato consisie en matar a otro (vid.
supra) concurriendo alguna de las circunstancias gue se mﬂ.ﬁ_mn en n_mm %Mnﬁmﬂmwc
do. Aplicando las regias sobre la especialidad, debe monm_c_nﬁ. n:m e i
prevalece sobre cualquiera de las formas de :cE_ﬂa_o.nm_Enm o, de Sw:n_.m_
entonces que, si alguno de los ascendientes a que se Rmnqmam_ m_.w. wwnwmwsmwﬂ M
hijo o descendiente dentro de las cuarenta y ocho horas después _ m» o,
cometeri infanticidio y no homicidio calificado, aun ncmmao concurra algu de
las calificantes previstas en el N2 12 del art. 391, las que sdlo _voa&:mmnm computa
das al infanticida, si caben, como agravantes de mncmao al art 12 ﬁ*on._o.n\u. WOM
otra parte, €l art, 391 expresamente fija su vigencia para 8.% Mwao ..w..w..m_u ra
otro que “no esté comprendido en el articulo anterior”, nm_wﬂ._:s_o owmwan_ ! m..an_
tipos de asesinatos serin los de matar a otro con algunas de las F.um e _
N@ §¢ del art. 391, siempre que no se den los presupuestos que especitican €
parricidio o el infanticidio. :

B. Tipo con pluralidad de bipitests

La forma como la ley ha construido el asesinato es la de un chPbEBrn_ma
de hipdtesis, lo_que.plantea dos clases de va_mmEm"@ concurso de calificantes

'y agravanies, %@ concurso de calificantes. :

i in. Vari alificantes
a) Concurso calificado mas una agravante comun. Varias de Fm.n

de la figura de asesinato del art. 391 constituyen también mw..uﬂwmmam hoﬁcznm__“
que es ficil de advertir, especialmente si se colefan esas ca _nmmnmm con
agravantes del art. 12. Esto podria hacer pensar en la posibilidad de tomar Q.H
cuenta en un homicidio calificado y dentro del marco penal de éste una »%w.gm%
te coincidente con esa calificante (p. ¢j., homicidio calificado por preme EQH M
~art. 391, N® 12, circunstancia $— mds agravante de ﬁHBm&nwn_ou aaw art., : .
N® 5%). Tal hipétesis queda excluida en virtud a_n_o que Emv&nw el ar. a%w
inc. 1°, qQUE SERAE LjIe iio producirin gl efecto de agravar la pena las-circunsein

agravantes que la ley haya expresado al describir y.penar ¢t delito, Por lo demids,:

aunque la ley no lo hubiese dicho, una interpretacidn n__mmﬁﬁ quebrantazia €l
principio del non bis in fdem sobre la base de la consuncion.' o tiene

Obvia decir que la situacidn & difefénte si 14 agravante que se 5<mnma:m . ums
que hacer con €l contenido de las calificantes (p. ¢j., asesinato mis H.MH_M_D encia), €n
que la circunstanciz influiri en la pena de acuerdo con las reglas generales.

b) Concurso de calificantgs. Deciamos que del hecho de que n_vmmn,m_:uno sea
un tipo con pluralidad de hipdtesis, resulta la Uom_gama de concel i un woummﬁ
so de calificantes (p. e, se mata a otro con alevosia y nnm.wmmnﬁm_mwom E.w
algunos, especialmente en la doctrina espafiola,? la concurrencia de mds de un

Mismo senti . Ercuesersy, D.P., 1L, p. 49

1Enel sentido, Lasatur, D.P. P.E., p. 296, ] , D.P, :
an. ANTON ONECA y RODRIGUEZ MURNGZ, op, clt., p. 236; DeL Rosal, CORO, MOURULLO, DPE. P.E, p. 196;
CUBLLO CALON, Derecho Penal, I, p. 447.

§ 4
Pocitas g.H £ o
ificante debe tradu de oI
griento integrador del tipo calificado y la_calificante residuo_operana_como
vanie_comun, aumigntando la_pena scgin Ias reglas generales, dentro del
rée. penal.del homicidio calificado. Tal vez si el fundamento de esta posicién
la mayor reprochabilidad por la pluralidad de circunstancias.

7 Una segunda cormriente® sostiene una interpretacion amplia del art. 63, de tal
fnanera que por el solo hecho de que en la descripcién del asesinato se contengan

HOMICIDICG CALIFICADO s

irse en que alguna de ellas (cualquiera) se tome como

ofnico_bipotesis, Mo _producen el efecto de agravar Ia pena cualqiiers de las
“circunstancias agravantes comprendidas € esa descripcion. La calificante residuo
:po puede, pues, ser tomada en cuenta para el efecto de agravar la pena, por
prohibirla €l art. 63. Ello no significa que las calificantes pierdan su caricter de
“circunstancia para otros efectos, por ejemplo, para los de comunicabilidad a os
~coparticipes; lo Gnico que estd vedado es considerarlas agravantes para aumentar
la.pena_prevista_en el art. 391, N"1° para el ases q
formnas.

" lLos riesgos de la primera tesis, aun si se prescinde de Ia interpretacion
puramente formalista del art, 63 (més o menos €Xtensa), son muy grandes, sobre
todo ‘en una figura de un marco penal que llega hasta la pena de muerte, de tal
<. manera que las disquisiciones en tomo a este asunto trascienden el mero ejerci-

gio- retdrico. El patecido de las distintas calificantes en su fundamentacion haria
muy cuestionable que unas y otras sean computadas mds de una vez, Por otra
parte, €l vasto marco penal y la nomma general'del art, 69 no impiden al juez,
sino que, por el cotitrario, le permiten moverse con Aexibilidad en 12 eleccion de
4_pena, sustrayendose 3] absurdo FERimen CAS{ ATIMENCo de nuestro Codigo en
“'lo que concierne a la influencia de las circunstancias atenuantes y agravantes. En
' suma, la pliralidad de calificaptes podrd o no ser considerada "por ef juez, pero
s6lo en ef Ambito de su diser :

onalidad, sin rebasar los margenes delad. 63, -

inato_en_cualquicra_de_sus

e i etk rmott At mre

. CALIFICANTES DEI HOMICIDIO

31. LA ALEVOSiA

A Deftnicitn legal

Aungue es la primera de las circunstancias enumeradas en los casos del Ne 1° del
art. 391, su concepto debe extraerse del arnt, 12, N® 12 “entendiéndose que la hay
cuando se obra a traicién o sobre seguro’. El alcance de estos conceptos es
inseparable de una definida tradicién histérico-cultural,

. que no solo recoge la ley,
sino también el léxico. El Diccionario de Ia Lengua la caracteriza como “cautela

para asegurar la comisién de un delito contra las personas, sin riesgo del delin-
cuente®, v el modo adverbial “con alevosia®, como “a traicién y sobre seguro”, de
donde pareceria inferirse que ambas expresiones tienen una misma esencia 4

*Cfr, GUSTAVO LABATUT, D.P. P.E., p. 2906, Excheberry, D.P., III, p.50.
4 Cfr. POLITOFF, nota a sentenciz, en RCP., XVII, p. 77.
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de la conformacion dogmitica de la calificante que pide un estado real de inde-
fension.!! Por elio, no es alevoso el homicidio de la victima que se habia fingido
dormida y esperaba alerta el acometimiento del hechor, no obstante lo cual el
agente, logrando vencer la resistencia de aquélla, consuma en definitiva su
propdasito.? Por fin, cabe observar que un criterio puramente subjetivista conduce
a una tipologia de autor inadmisible en nuestra dogmdtica y que, como ya hemos
tenido oportunidad de manifestar, también rechazamos como una eventual posi-
cién de lege ferenda.

D. Planteamiento dogmdtico

Antes se ha dicho que es una generalizacion apresurada la idea de que las
circunstancias sean simples criterios mesuradores de culpabilidad; pueden serlo,
también, de un mayor injusto. En la alevosia vemnos precisamente un caso en que
confluyen ambas ideas: la mayor dafiosidad social (mayor injusta) del ataque a la
victima desvalida deriva, por una parte, de la transgresién a valores culturales
elementales v, por la otra, de Ia obligacién social de acordar una proteccién mds
intensa vy cficaz a quienes se hallan en situacién de inferioridad. A su vez, el
reproche de culpabilidad ha de ser por fuerza fns riguroso para el sujeto que ha
revelado una mayor perversidad moral (que es también mayor libertad, expresa-
da en la energia para vencer las propias inbibiciones).

Ambos desvalores (de injusto y de reprochabilidad) se encuentran presentes
en lzs dos clases de homicidio alevoso: a traicién (proditorio) y sobre seguro.
Aunque no siempre es ficil escindir estas dos ideas, predomina en la de traicion
el ocultamiernto de la intencién, mientras en [a de obrar sobre seguro, lo que se
ha llamado “el ocultamiento del cuerpo”.

A propésito de Ia idea de traicion, no debe tomarse al pie de Ia letra la
conocida imagen de CARRARA del asesino que se acerca con la sonrisa en los
labios. La doctrina sefiala otros casos que derivan principalmente de las relaciones
de confianza entre el hechor y su victima: sea provocar la ingenuidad de la
victima, sea reforzar su ingenuidad o servirse del vinculo de confianza asi como
de determinados hibitos de vida de la victima.’? Entre nosotros, ETCHEBERRY 508~
tiene que “la confianza de la victima puede nacer de una actitud expresamente
adoptada por el delincuente con tal fin, o de las habituales relaciones que entre
ambos existen: familiares, de amistad, domésticas, etc. En todo caso, es esencial
que la actitud de disimulo esté dirigida al aprovechamiento de la confianza que

ella despierta”."

4 Obrar a traicion o sobre seguro no es simplemente actuar “en ka creencia® de la ingenuidad o
desvalimiento de la victima.

© De ahi que hay autores que si bien dan supremacia al aspecto subjetivo, no dejan de considerar el
aspecto objetivo; asi, DEL ROsal, COBO, MOURULLO sefialan que si bien en la definicion de la ley “parece
aludirse exclusivamente a una fendencia objetiva, 1o cierto es que la actuacidn es alevosa solo en la
medida que el autor aprovecha esa tendencia objetiva y la endereza al aseguramiento del resultado y a la
evitzcion del riesgo propio. En definitiva, la alevosia requicre que el agente imprima a los medios, modos
o formas de la ejecucion un movimiento que tienda directa y especialmente a asegurar {a muerte y evitar
los riesgos que pudieran proceder de una posible defensa. No basta, pues, la simple tendencia objetiva
de los medios, modos o formas de ejecucion™, (DPE, P.E., p. 197}

13 Cfr. Kommentar DDR, p. 76.

“p P PE, HI, p. 58.

ible concebir la calificante
63 CP., segiin el cual no p

Nuestra jurispru

los de la sentencia de 1+
mente 2 su nerced,
y defensa; e Que

resulta,

B Cft .mﬂEEﬁ

-DREHER, ci
©DSIr. BT, p. > 0P Cltu p. 642

35.

14 concurrencia de las cuales el d

dencia, sin i
la CA de Concepcitn sefiala: ,.M_ﬂwmﬁo. o aonido de

f..] era una gua ¢
gua de solo
desprende de los antecedente

instancia, [...] estab
lejos de toda e bt

persona del nifio Navarrete con
m& delito a riesgo alguno proveni

§ 4 :OimE_o.nbtﬂnEuO

119
corta edad, se sostien,
¥y ello pareciera ency
roducen el efecto a

€ generalmente que no eg
adrar en lo que dispone el

. gravatorio las circunstancias s
elito no puede cometerse. rncias sin

cisiones contradictorias, Asf
e hacer notar que Ia victima
a _m...an. que fa reo, como se
considerandos precedentes y en
n.u_mm con ella, teniéndolo entera-
biera podido acudir en su auxilio
feo cometié el homicidio en la
de no exporierse en la ejecucion

-1 €5 indispensabi
un afio de edad v,

Persona que hu
evidente que Ia
la plena seguridad

asi,




ST § a2 do “Invowmeyn #1 § o do YIYo0ad
(9¥T) Jepnoas ised epuaprudsinf g) us Uodaoks uss,, BPIUA)
-UBW uoised B[ $a BISD 'ORVINING owdoad 1op moap e ‘osen opo) Y 'ss 6p7 e8¢z dd ' Yma ‘opvinug
puty oad ‘ugrndo ewskL 1 ap eanuiap us ooz d
© <o ‘Ngvs oTand usiqurn WLy d s deo
(28 d Is61) 'ad yruad OS] op [oBuvH) () uE) vowediped k) op sajerauas sordiourd

"B'd 'HdQ ‘OTIMNCK ‘0007 VoY Tag ‘ocr d o z
$0[ ® sulouod ‘esawerd o offed [ emoao usmb ustquies eande os opewede |3, vyissvg NYINCT
4o OPNUSS OwsIg [5 ug “(ued B &F CHE) LGIADWOY B ONC B SUSWEpPanp OpPEULLINGD ussDIqnY
anb so; uzsmOUr puad prasii B] U3, 1010pW jp ruad B Bruns ounusfie [eU2g cHipgn [a anb ux By
tepadsa ) ua elode 9s zamnp] sod FREIDALL [PULIO) UQzes 7 2nb aoased soN pg *d I3 'V ‘ZINGN 1

09 11 ‘opEmal rawoD ‘sewape 'y d I vag TIOE "D g

SIUEIL[ED B] 2P 3s0pugies onb OlULB) U3 ‘Spuppawm OKIDAPE [3p 2ATIS 25 ‘esuad
wooar © opad 2 us aseq uod pepiiqustodsar e earade 451 g opueny ousyn
opundas 2153 ap odode us [BULIO UOZEL BUN OPEP BY A8 SONOSOU anjuyg
¢ SOIOIAISS SNS EpURWISD BUOIRIBUNWAI rsaword o onuard awelpaur anb
jontbe ® ou £ ‘apuaa 2% uamb s3 anb ‘OMES [E TS O ‘OUERPULL ¢ uspuadsauos
O[9S ‘ORI OPNUSS UD ‘Oleulsose |e soapyul rzfeq 4 pepisopo v snb
EUHPOP B[ 3p el0ARW B 10d OpIU2ISOS 2 95 INVNOINYY): A YIVI0ag 2psacl
=« @131 O] anb [B 0wod owaid |3 20510 anb Ie
(URLIOD OIPPIOY 3P ou 4) O1eulsast ap ajqestodsar opuzey ‘'owsidng [eunqoy
[2 QU2BY BY O] OWOD, I3A[0831 Op BY 25 ounse o anb TeuLyge (8 0duoEsEd
59 VSHAL(] ZaNDNA0Y ‘ededsy uy .-, pepjens 3P UQLIENYS U3 OPRIOIID BY S0 A
Bl TEIIOJ ISOEIED 3P UozEl vun tod UaLnouc) OUEIEPUELI [D OWOY JIURPUET
(2 o3ugy anb opusprupe ‘Zagn ‘sued ns sog o IBUE A openpauaid opaw 289
e opugjade ‘pepiundun ns une 4 pepundss ns, wnsosd swepuew [2 anb senuonu
‘(esuadwodar e)) osjndun ofeq un xod £ ounfpe Jeuosiad OANOIU WIS BZI[EaI
O] IIND3f5 [» anb us apisar ono 4 oun wied oyoay [p prposrid e jepatewr ody
2P BLIOS O)[3 ap oswepuny [g ‘a0l ) anb 3 wed owos esuadionar apwoad
O ep anb 2 wed o opedigies sa olppruoy |3 usmb ered “4miog sp uvorudo
ua sadniedor soque e eHEZUED[E esowoid o ouwaid g ‘OUBIEPUELL [9p OJUEBND

AEPUEW [P o1adsar oluey kado, Murayed Bl 3nb ususnsos. anb sa0e soundje

Aett ‘ompropuow pp onwns appuru 1ap opadsat ot tiado BN T (¢«

"QIDWIP Ua $3[

“ENJeAZ uras ou snb ssuopesuadwon ap SEE[> B0 2UISU0D gsawold o opuard
I9P BZARIMEU B] IS (] 4 ‘OuEIEpUR je OWod ANUEPUEW [E OWUE] SpUanxs 3§ -
SIUEMED BUND 1S (B SRIUSWEPUNY stwa[qoid sop ueaue(d unwos syueszide
B[ B 3JUSJ DIUBIYIED B EPIOUSUOD EISD

O TOP OJuuwatupl! D

".es3word o esuadodar ‘opaid, AUEIPALL I1BUI0D 58 3189 OPUEND I)SIKD
onsp 1ombrend B [erousd us extjde 95 s1ueAti8e B A euoiEUMua) esowoxd
s} o_.Eu.E._ Jod ono ® elew as opuens 1edng suar oleursase 12 ‘oued eno rod

UQIIEIDUNWST B]
ap a0idada1 [e £ Jopep [e PI03JE GoeseIde v anb 1oussos vied opeaoanr opts B
onb ‘apumpaw OHH2APE [3 BAJ[ ayueariSe v anb oluey us ‘(RYUT "PIA) OpEIRpURILE
QIOS T8 TQIDLISAY Tun 1aa opuanb ey os apuop Yod ugpsodard v uod enpsap
ana1ede awreoyed e[ anb ‘piaA a5 owon ‘salolu ausn "OIPRIOY [3p ONIgEpUEL
[e 4 3JUBPUEW [B UOIUIKD ns ¢ JUIBDUOS anb of us ‘ofan| spsaq] ‘seanETUAE

a1 QUYILITTVD OIGIZINON o §

anb U0D SAIOPEIULIANP sOUNEY) SOT . 7

o1 d 11} SOMPIBWOD 4 ,
nbpe
adwoosl 4 olepuenr Jod GIPRANGY IP OWMIQUIS OWOS JIUIOT OLJIP mmwﬂvw_‘ Mucw__ma%m
o ' ey o[ 'SOuERNS o1t
g feq sepuesd gaoaond |End Of 051

B 2P A ‘soisy aNU3 sasow A gef B
o ”n va sns B NMEENE 2187 "TUEIUGHY €] 3P OlatA 0 $OESTY Opelue]] ;uw MME o H_Emu_uu
uanul Jep g SONpan ‘5o 0153 ‘WREICEG) Hapsstssy sopewel] sojgend sousT> oﬁﬁs it Top Suges p

‘Expy 3P wu_ovun_mn wo0ds ‘sopeznia sof ap odumn [ap usla UApo ng omuIsaEE vo 2 %
o o1 et s 521 15 so 30d €A BPIOUES ANy OIPPRUDY 3P ISE[ FI63 TS 35 D .
UOINP I OU SOYS BN 1§ 'SOULIUO SO 1 e s

| Do VEEVD 797 ‘0 BSRT UML) OUUKT 18P Fudua] 'INVNDIVY INNVACID "D u
i ,

4 Aey ouU
souenea seund[e uejuasaid SO SO| ‘SIS0 mBEM u{;mﬂmmwnmwmﬂhﬁ:mm&a
" - . 71 e e ua eisiaad Bs 0
b epeuas varvsNand anbuny 57 oN ‘1 . . o o edmo 25
M., »a_u VUE} UD g BIDUEISUDDID ‘5T oN ‘T6E 'ME [3 SIUEdIIEd B89 3P

o8y upiongfag 4

“S0DIU{) SOPEH SO| U3 BWE] MWMM
¥
5p ‘USWIID 9P SOTEIIPUIS SOPEIURY SOf ISV, ‘ofreoua hmw mowvwmw_w%u“www&%ﬁuhﬁw
memNEw.muo sepueq SE| UMNSlA21 Anb JIOTIED otﬂ_.., TRE e omos
ik > ooodwsy, -sundun epanb oueds [ap usw > o
o b cu%”:uu op sasted Uo anh wOd ¥PUINIRIY ¥ TYE 3P A oEm.EEA. b
chwﬁm“m\vﬁwmﬂm%v w.ﬂ EuDWNE {euosIad [IAQUW OISPEPNIA UM uc.wmmw Mmm_mmww
] .s.u:% suowepapad $3 ‘SOPEIUIIE 3P CAES B aSINUas y o. e
o o0 ap vt UaDUOD B[ MUESE] 50 OU OUIUE 2js3 € Ay anb ap opl s
I o wc o op wruE (B opuager OWSWNHE ofaia [T S3[(EISAIUOIUE _ﬁ.ﬂmﬁ
@ cM Qowusw M.MJ.MD_mﬁmEﬁu sauozel ssnpeye uapsnd [Elow Muswemnd Mzunwmmﬂ
wwrﬁ:w %ﬂsm M_\.:um meisuy euad e u_m>_oMm% MWMUWMSMW MM:MW‘M%MMMG%E
IS 2p A m.EmE_ﬂuw%u ._wwumﬂwuoﬁw_wﬂw .Mﬁ SaEdIITed euf ap ‘osuey of Jod ‘E1En
3 PLES2O: u anb ‘esuadwodar sod opRawod
95 ,,"0IAUIP US JNSISUCD SJUSUILIESIIOU wn_ww o DY L
o, cvm:_dmw_mwmﬁcoo EEWMMW:W%WE&% BLISTL B SOUEEN
MMW“MWW_% MMumﬂﬂﬂﬂMﬂWMw whwmﬂ wawi B LIUOWAI 38 OJEUISISE SP BNIO) 2ISH

pzappunipu A uabuQ v

VISOIVMANINTY VSAWOUd O OIWAHd  "Z€

: (% §1 ‘CE 5N Byl 2594 (0snBas 01qos Mﬁ MM:Q

ns Ua swRWEadss) UCRENPIWII Bl UOD BISCAD(R B{ 3p S3UOLIE[DI SB} Mu %S ot

SUTIAJUD

BINEID 2] mﬁ.m\mw e] & 0 0321 awaied un ap OpEPIND N mwvwﬁumwh Muﬁc.nﬁ me

E] © OIN0MIEU TR IEP OWOD) JOUISY [ vled ofsal 9P mw_ ,Mw K mﬂ ,omo>£m. i

d eas ‘UQIIEN Sp OPOW UN MPEUE IP BlA B IO oMdle e

mm, h%mgamz umwm.: 3[ anb uGISTOED 2P OPOW [3P SEINSHIIIEIED :ua owwm - .._tm

ﬁmUm DIGOS, HMAWAIGPILAL] "EDNPUOD BI5 B anb Houmuco%m.ﬂ MMWM O Bﬂ o

Bp uonednde sod ‘ouwsase TS EpRIUCY B &Ehﬁmcnb M.HM e oo ov g

oEw,&a:qu% ns A omBas 21qos IBIQO 008 |2 an cwﬁzw oo
Un e o ofar Un & 3MONW JEP (0N[2P JE [RINEUUOD 53 O HEAS

azl
ONALHD T¥NEd OHYIHED




122 DERBCHOQ PENAL CHILENO

del art. 391 utiliza la preposicidon por. $e sostiene que “quien lo ofrece no obia
por el premio”.* No es del caso enfrascarse en una discusion lexicografica, ya
que, como sea, el argumento puramente formal no es decasivo. La séptima
acepcion que da el Diccionario para la preposicion referida “denota el modo de
ejecutar una cosa” (por fuerza), y la acepcion sexta, “el medio de ejecutar una
cosa” (por sefias).

En el plano sustantivo no hay razones convincentes para limitar la calificante
al mandatario.®

El homicidio del que se determina por pura venalidad no es linicamente mas
abyecto (y en este sentido mis culpable), sino que representa también una
mayor antisocialidad o desvalor objetivo, un mayor injusto. Habria que preguntarse
si, en Jo que respecta al mandante, también existe un mayor injusto y no solo un
mayor reproche de culpabilidad,” ya que, si s6lo fuera un asunto de reprobacion
moral, es claro que el mandante no realizaria el tipo de injusto.

Hay que convenir en que la pregunta del mayor injusto bordea el tema del
non bis in idem, Podria sostenerse en efecto que la circunstancia de persuadir al
mandatario esti ya computada en €l plano del injusto desde el momento que
justamente por ello es erigido en autor instigador quien no intervino material-
mente en la muerte. Desde este punto de vista podtia argiiirse que la forma de
persuadir, aunque miés reprobable moralmente, nada afiade al injusto (el mandante
no seria mds instigador que si se sirve de cualquier otro medio). Sin embargo,
creemos que el inductor que se sirve del cebo pecuniario es mds que un
instigador; a fin de cuentas, tiene el completo dominio del hecho y en este
sentido es un verdadero autor. De este modo puede sostenerse que el mandante
pot cuya cuenta se perpetra un homicidio es considerado autor (instigador) del
mismo. Pero si se sirve del poder corruptor del precio, apoderindose de la
tibertad del sirviente, se hace autor de homicidio calificado (inductor).

En conclusién, tanto el mandante cuanto el mandaiario realizan el tipo de

infusto y son autores de homicidio CAlificaio por premio d promesa remuneratoria.

S i

Un fallo de la Corte Suprema de 1912, aunque confundiendo el problema con
el de la comunicabilidad, extiende la calificante también al mandante (GT, 1912,

500-812).

No debe confundirse esta solucidn con el problema de la comunicabilidad o
incomunicabilidad de la calificante a los participes. Bien puede acontecer que
haya participes eventuales que conozcan qué es lo que mueve al mandatario,
aunque elios no vayan a obtener parte de la recompensa. Como se trata de una
calificante (circunstancia incorporada al tipe), con un contenido que no es
solamente de mayor injusto, sino que es a la vez un momento de la reprochabili-
dad, no puede comunicarse 2 aquellos concurrentes accesorios en quicnes no
‘existe, ¥ adquicre plena apficacion la incomunicabilidad de las_ciscunstancias
pefsonales 4 que se refiere el art. 64. T

® Cfe. ETCHEBERRY, D.P., 111, p. 63.

» Entre nosokros, en tal sentido, Lagatur, DP. PE, p. 297,

# No siempre se pourd hablar de una mayor reprochabilidad en consideracion al mandante, pues,
como con razon dice ANTON ONECA, “quien paga puede proceder incluso por motivacién honorable,
como el padre anciano que, incapaz parz vengar por su mano la afrenta inferida a su hifa, rettibuya con
este fin a su servidor™ (op. cit., I, p. 357). . '

§ 4% HOMICINIO CALIFICARO
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126 DERECHC PENAL CHILENO

sustancia y su aptitud para producir un dafo de gran magnitud. Se trata, pues, de
una consideracién exclusivamente objetiva y que, por tanto, solo dice relacion
con un aumento del injusto. La insidia es en este caso indiferente, y de existir,
nada agregarfa a dicha circunstancia agravante; solo podria dar lugar eventualmente
a otra agravante, la alevosia.

C. Planteamiento dogmdtico ’

Segtn dijimos, la naturaleza fundamentalmente artera que revela el homicidio
por veneno le da un caracter sustancialmente igual a la alevosia. En consecuen-
cia, puesto que admitimos el caricter de medio_insidioso. del veneno, hay que
concluir que un homicidio asi cometido serd stempre alevoso.

Por otra parte, como se ha cuidado de sefalar 4 doctrina, €l homicidio por
veneno seri ordinariamente premeditado, aunque no necesariamente.

En lo que se refiere al participe que actiia en un homicidio cometido median-
te el uso de veneno, éste responderd s6lo por homicidio simple, ya que la
calificante por tener un ingrediente de reprochabilidad -la insidia— no podra

comunicirsele. Podri, sin embargo, ser responsable de homicidio simple agravado

por la circunstancia 3* del ant. 12, si en la situacién concreta en que actub el
veneno tenia Ia aptitud “para ocasionar grandes eitrdp0s U dafidr 4 Olras personas”.

¥ 34. ENSANAMIENTO

A. Origen, definicion, naturaleza

ILa circunstancia 4* del N® 12 del art. 391, “con ensafamiento, aumentando delibe-
rada e inhumanamente el dolor al ofendido”, es la calificante de mds reciente
data, ya que se hallan antecedentes s6lo en el Codigo de 1822. Sin embargo, con
variantes de nomenclatura o de matices en cuanto a su alcance, la idea de
crueldad como fundamento de agravacién del homicidio es universalmente consi-
derada.®

Resulta, pues, obvic que en iz base de esta agravante hay un elemento
objetiva que consiste en el dolor o sufrimiento excesive e innecesario producido
a la victima para ocasionarle la muerte, que se expresa materialmente en las
tortutas empleadas o en los actos de barbarie. Esto mismo estd indicando que no

tienen.cabida dentro de la calificante los actos que se ejecuten en la persona ya

muerta (“ensafiamiento en el cadiver™),® cuyo fin es generalmente, salvo.que el

autor sea un enfermo mental, ocultar el ‘cuerpo “de la victima. Més discutible

podra ser el caso tratinddse de 12 agravante comtn: “aumentar deliberadamente

# g0 e Codigo de la Repiiblica Federal Alemana, una de las hipbtesis de asesinato es k2 muerte
cometida con crueldad; en la R.D.A., el hecho de cometer el homicidio de un modo especialmente brutal;
el Codigo francés habla del empleo de torturas o de realizar actos de barbarie; el Codigo italiana, de
haber empleado wrturas u obrado con crueldad.

Bl Codigo espaiiol de 1822, articule 602, incluia expresamente os tormentos © actos de ferocidad
o crucldad perpetrados sobre “el cadiver después de darle muerie”. A panir del C. de 1848 quedaron
excluidas tales conductas post morfem, “requiriéndose operar el ensafiamiento scbre cuerpos vivos, ini-
cos susceptibles de sufrir dolor” (QUINTANG, Tratado, P.E., 1, p. 282).

BERRY, D.P., I1I, p. 66,

* agravante emplea igualmente 2 locucitn "defiberadamente™,

§ 4 HOMICIDIO CALFICADO 1
) 27

del .%MM% .wwcmm:ao olros males innecesarios para su ejecucion” (art. 12
ipstancia 2%). No creemos, sin_embargo, que pueda aplicarse. esta agravante

itfo los actos Hﬁmmm por objeto el oliltamiento del cuerpo de la victima, pues
& . ]

ey ot

L€ deaetos” posteriores que tiends S L

ata st & aCtos poster lenden al agotathiénto del’ deli

) ; elito;
Erenie es, en cambio, cuando se'trata de actos que persiguen mbmnmﬂmnﬂm.w
tisfaccion de instintos sddicos, sexuales u otros del hechor; aqui pareciera tener

nnu cabida la agravante comtin dados los términos amplios de su redaccién

derarse como una 2 o Ael Al re e eeClo N0
sontid, CA VAR B 1o oo’ (GT 1525, T11-523); en el mismo

Tampoco queda comprendido dentro de la cali

’ . lidc calificante cualquier ti
€facidn que se realice con la victima ¥ que no signifique m:-:anﬁmzmmwwww%%am
pot ejemplo, antes de matar a vna mujer,

ortarle l0s cabellos y desnudaria:
it p : ; pero no podria, en i
tos actos quedarian incluidos en la agravante genérica M‘M:humn.yum.caman de que

fatindose del ensafiamiento, todos los autores- basta
, . res estin contestes en
configurar la calificante el avmento de injusto en virtud de la mo:dw %MMEE@:HVMM

la CA de Santiago, en fallo de 14 de noviembre de 1

MMWM“MM__UMQ nﬁm _.8 golpes que dirigi6 el reo contra Ia Snmm:.\w. wM:mMn_MOAMMSn%

Sy ontraba w.mu M“._MM aumentaron su dolor, no concurre la circunstancia calificante

el an ._u no_nn 1 C.P, sino nm%. nada en el proceso que permita sentar como

sy  concurrencia del ».mnﬁn subjetivo de intencién de hacer suftis 2 I victima
], LX-27); én el mismo senticlo, CS: RD), 1952, XLIX-178 .

-3, © bien sblo contd con ello (esto es, e 5
\ resentd el
mmnon pero de todos modos aciué aun contando con p:Mmm n.c%uﬂﬁ%%omm
cétsele responsable de homicidio calificado por el ensafiamiento. v

41
Cir. QUINTaNo, Trasado, P.E., X, pp. 263 ss., Weizm, DSw., p. 246; Kommentar DDR, p. 76; Evcue-

4pn N - s
estas dos siaciones tampoco tendria aplicacion la agravante comin, ya que la formula de esa




..mm.N:m.EEGLm.Qiu .:Eun ;
¢ prpipmbuen - LHeDENpswad ou wiad ‘tomegr .

muuu‘.%hu:u\, Homowﬂwvmu_smwm nm%ﬁm: P Oprnsal owoo) eues 3p omu%__ﬂw% Mw. ﬁ._w u.__dnnvu WM o
-X9P ¥ 2Nua e_.mémmz on:%._dn ﬂumw:wﬂwmm B OWRUE I A3 [ Ueanp Evnm.mco:awm ﬂ:...m. Mw:o_ﬁ..a
21 YavIEVD 4 (€06 § ‘1o do) O OUILE 12 U 2153 UQpENpOwasd . e
anuns & pa Qz%twmwmaw_um“we o) ool p opeisius yp auorswnn o&tﬂ“ # onhn_cwu_wﬂ“uwumu o et
' ey mn:u_._:.._ p oEmnm_uou _Muc.w” :.“% o&.ﬁq&?& I, ugRENpawsId e 152 RIugap EMWNHNQEEQM

31 raed Ot oD 1 sesod ap 198 apand anb ‘uonosas ) g
‘wzyos mn:nw.w_w_w wﬂwwhwmﬂwu:wdv,_ $3 4CLT D u vsuafary vaowaw Em.wum_%wwu M__MM e & tmuomy
BUn ap .o.w.ﬂ:mmzmb e cﬁ.msu.nﬂ_ q m_.% w A LUNTWID 012y 1ap ughnoals B A :o_m_wnﬁz, Hﬁo T mamny
1o (5 'd ‘pauepessy) MOmMOTIN 4 (og d _&uﬁsru,uua._ﬁ& M%H_d.uacu pou

0z a oo oo KorL
e d ¢ oy 15 'd 111 “§'d Ay wEnowy .o
“PUSS OULKT 1P OIUBLY, VTUAVLIY _wwm_hw .wwm.wzmhw%m AU B SOMRIUMG. VNINTTY B0 \mw.m "t
Y 04 VEVEAYD (06 § 10 do ‘mavno
DINEVD 113,

Sp OIUSUIME 5P OANOW OIBPEPIAA [0
OpPBAWO> eIy ONfap 2 anb ‘op
B[R SOUBNEN seisunf so) o

» VEVIRIVD UNEag 1 OULUE a1hO
§ ; 1o opiSie
enpaward orponuoy op Teqey tapod Em% u.mmu“.

nb ‘saxuoiup ‘me aq
e a(J ounup 13 .
I R e v A

-ni5d ' oo saraiedinan v UQISIO0p 1 3D &
St o JRRAWIO> 0L 0 urid 15 “auorsnd s op ST o o
“aad :seiue nm_ﬁua OIEAII 15D prAnusSou v ‘Uorseunmse 7 uﬁ.oh.r.w MMU vrouany
: SEWRIQoId sosomwnu eqealn onBgouos: OB 0168 o Dt ‘iﬁa‘.mﬁw tes
- & UODOE ] 4 uoneumwalo quis urg
Hawnu Jefy rod soziongsa PREUILLIND B 3NUS O[EAISIUT [3 SIUDWIED
BiEd (9 Y ‘saday ma‘ 159 L0IRIoN 35 upneypowaid vl ap ojop ajduns 1P Tepuas
niow ougadar s 1) AmuiLiafug viotpow 12 viindevud svnb pa winb q.:n_ﬁuwﬁ
1448 BUIOWIAT BELDSS N . 200
2 ounuadar : H QIO A ‘(6 "qrT ‘sedmy \
ﬁo._m_.n anb nw_wwﬂw%_.ﬂ aohumu‘ B anb 07 & 243 sew £ gﬁﬁwwcua EM“W.&W«MWM&E
FL Dol B2 JOARIU PQEUEBDOT NOIVI BX U ST BRIUEUD o N

Tesudd un"3p eapy B[ E3Fsns anb ;S&:&R&xo&&ﬁ mmw uﬂu.m@muﬁ_ﬂuﬁ-oa BUN 2p ‘Orazud

uosaude vy ap eldojoums ] B EDI50% 28 szwl onb o sy GMW@VMNMKW MLMMWJM { P
; 3, E

m:v_om. m_\.h.ac.c«:_:vﬁcumoﬁzcﬁuccuwuS‘
o E.MW rmm._%mnwm_wwﬂﬂaua ESODEDIY BUN,, ‘SEtUape .aﬁ_nm_uw.ﬂ uz_m m@ﬁ%@ﬂuﬂ%;ﬂﬂﬁ%
o v_zmwa oo 5 ubc.u suoLERIdILIUL s] opuEeNDse ‘Oussard [ ua uﬂmcw_ uege
optincen .m_ o coawm » Ofinbuen A ouy ownre [2 euanbay A ey ) ap I0[EY w cmd.
SISBJUD _u_mmcoa msv\r%umwu%mwm%ow“mmmﬁ_wnmﬁ“wuc_ MME o ._Eu@.%w o W.E =
gy . I ! 122> sonBnue sof apsop B4 “Bous ]
o _Wm %m_mﬁwowwﬁwuﬂw H %ov AEAzISE OW0D suspuEws “u.,...v u%GOU wMMMMMwMMHM
oMY U 0 UegoIg M.._%m #s vpuasaf a8sr ap ssrerrasod aqep §s une £ %:Mm
021FopoU0ds oL un cowth S Wﬁm o A 15 et (o310 15 Jaomoguon)
ok mo_.u P > eras1e8znf aqap 1S Epsns :Quﬁ_wmﬁua. ap owdsouos o
woa: ! 1F 2A3[[21 ap suod UkwLle oypazag) [2 U2 BUOLRARD RISy _

op ks oy o %m %cmM:m 0104014 3P ERUANRU 10 1F6GI U2 uadia omﬁou
o31pon 1o us .ou:vznccwﬁ%%u&u ,M.%MNHMWM% VHWMMHM&%QQ e ._o:m.ﬁ.w:\ua
-3g40,4 3p eop1 vy xod U X o o apag0n 3
o :wEvW o%wm:ﬂuc nwvm%% MU o:.uE.u Ot o ovmmtvuuw.«mw o MWMWMMM
55 ardosuos o 1o ua Al IS SOATIR[SISD] sEWwdsis sapuesd $O[ e oﬁc.oﬁu
PP s BN sodnopsd ol e ugpenps !

: ULE] 9p VOLORPORUL B ‘SuLwTiousd

(S9ouely OFMOD |3 10d sued s un opendsur

0S 2UaR £ §pRT 9p 08IpoD Pp EpiBoool any sxrEoy ZZBT 2P 2 U2 apanaue

E> E[} edjuedsty asquiedies

44
OAVOLITTVD OIOIINOR & §

“SEIDUEISUNANG seno ap onepdord e-oydip 0] 3|ea
spppipqrEd[io JoABW P MHAMP=BU] TN UYGUIE) OIS olsnjur [3p SIUEPUIOD O[Ps 53 o anb peplanaigqns ap
opius) Ftusuodues un By su wod ‘gadiopied so] ¢ NUESII[ED B] 2P PEPIIGENUNTECOLY Bf 3IGOS &

ap sofeuad SEWDISIS SOp AP SEAISN[IXD UOS OU ‘STURD Of Jod tanb sey ‘duEdE
1§ SICOS SEISISACHUOD SEf IYE 9P & vopenpaurald ap oidanucs 13 augap ou £3] 1

cluauppuny ‘01daou0on BANARIBU ualiy v

VADONO?) NODVLIgIWIL] "¢

(LFF-00T ‘TOP6T “LD) Joang pp sued jod pepjanid
A pEPNIqISUIsU B(RZIIONSIXD OU OUYd3Y |2 anb ap ¥apt v] roidwr sooiede apuop
¢ BWNRIA B[ 9P Olai[e [2 1RInocsd, 3P 001 19p 4021 FDNPUOD B 10d OUBUBYESTS
Sp EIDUSSIXD B] BUEISIP 38 ‘0V6L 3P ugidaouc) ap v g 2D O[[E) un UF

ol B2

-UEsuNII ‘g uE jop geAriSe B[ op UQIEDNAE B B JUSW[RIMEY BISGO OU [END O]
‘b BIOUEISUNDND ‘5T N ‘[66 WE [2P SOUTILZ] SO US OJUDIWEYESUS 3P SUDWEDHISS
astejqey eupod ooodwel 03y [9p pEPPD A PEPIIQISUISY] €] 9D UoIsa1dxXe 108
ou sopeindafd soE sof 1s ‘cdanT opeperlsap & sqrsuasul owins Joyoay [ap OWIVE
£ ISYOEIES [E DJUSWIEIE[D IPN{E 25 UHUre] anb ouls ‘IOJ0p 19p 080X3 [E UQISOIE O[g8
[2 voo ‘sand ‘SoBY 35 OU L IUDUIPURIINYLL, OUKILID) [3D SIAT € 431 B us owydx=
opow 2p oprsaldxa ESO OJUSWRS I1SH JomE (¢ TERGEOT sgap sob [enads
ounirg [ SEURpE TsEotols 1eIapisuo anb Aey osnalqns oyodse 389 & Glun[

(BLI-XETX ‘[(RY) DIAIUITUESUS O(nY Ou onb asnnpues aqap ‘opiniasiad

oplqo 12 mn8asuco esvd oipow Msa sedde ap UGMOSIE Bl OWS ‘OpEEI SP 01
asodoad p MuswoRIpuadapul JOJOP © [EUT 3153 ELINDIA B B mnpord ap 0z [9p
PEMOA B OPUSHSIXY ON "OPFPUaJY 1B JO[OP |2 JFIUAWNE Ip opudsap opesRdlEp [@
VoD eRPAdQId ‘pragor BUMN B1$9 031 12 mdope [e anb asieidace apand ou ugzel
vAn Jod ‘eryEa1 opesSo] FIQEY OU AUESW 959 ¥ISEY anb £ ‘aUamu ] SpESnEd
ap ‘opusmBisiad pruaa onb [a o1y eQERUOOUS 35 BUMIA Ef anb U2 [AQUOINE |2
omdpaid [o woey IFWp (e o2l Pp ousedod 2 anb axaipm as soisandxd soyY SO
3p anb e[Eyss vidUMUAs B LENTE |2 UD UQISISUNR ] Op 5013552 Jod arout ap sae
‘exinbisd A |erelew BINUO) S[OP FUL ISE Rj0pUESTIED ‘3QPISPISUOD BIMI[E EUDL
apsap irw e erepdpaid 95 eqenuodud 3% v[[anbEe anb 12 TAgiomE [o 20b eied
SPIPEIIOU SEIGOITRW se] oNoald ‘S{Eq B epingasus A orwnd sadjoZ e ‘ewildla B|
® nroy ap sendssp, ‘023 12 anb Ua OpEPUN] BIGEN SWIHNDY [ anb OJUTWURLTESUS
ap ouEdYIEY | EUpasap 38 anb ud '7EAT 9P o ap 0§ op ewRIdng AUO) B P
[2 sa cameagrutis suowenoed ofe] B 0py-06 SE6L LD TEIEL ¥ ‘opruas
owsIw @ ud (08-IIATX. [y OPIPUSIS 15p 010p 12 HUSWEUELLT & EPBISCLAP
Ipuowne op MM Gy .%w.wv.dﬂum&mmu._. ¥| © s2UE OIEND Ounw) 1auod ap
sa1qrdino $0] 2p onspdord [ USIY SEW UBLSANUIBY OPEHIILdNL 04y [ UOIEapOl
onb sepuesunono S¥] anb ap0D B QPRI SUITWL 1§ resnsaide op cusgdosd
[ UCD ‘ZOLE Op SOMUS ONEND ‘POENSDI UQE OPUEND ‘PLHOUS UOIEDDOD 3 ‘S
31a s¥] ap eun ap soa[eied soun spndssp OPNUAS OPUIJEY ‘eruedred vp souew
sns uod omuudo o) ene B B & gpe[ndueiss Sp OPFIRI UBIGEY ¢4 anb uo> B30
¥ Uos seUIiA se| op eun v ojaxde oFan ‘2o ¢ € sop A sun E sepeeund sfas uod
0sedal Sv| ‘UBIATARIGUS SETIIDIA SE] 20D OPUILIAPE ‘S0R] SO 5P OUIL :HU2NMUI SSIED
vied seuosiad sop e sepejegnd B vosIparde seqol ap malgo Jo wod ‘s021 SO
'osen suamis [2 U2 [EE] op O1Unf 9p 9 18 RDUSLGE Q1P 0FENUES 3D VI ¥l

ONTIHD TVRIZ OHOTAET =24




130 DERECHO PENAL CHILENG

la cantidad politica reconocida en el homicidio a causa de la premeditacion,

consiste en la mayor dificultad que la victima tiene para defenderse contra el .

3

enemigo que friamente caleuld la agresion”.® Afiade que no es el “mal proposito
pertinaz ni fa depravacion del dnimo lo que realmente cuenta, sino la mayor
cantidad de dafio politico, No serfa, pues, la premeditacién una agravante de raiz
en la culpabilidad, sino en el mayor injusto (dafiosidad social). Se infiere de ello
que el Hamado criterio psicolégico o del 4nimo frio no debe m:ﬁsam_.mﬂ siqueera
en el pensamiento de CARRARA, como una consideracion de méviles, mis o menos
reprochables, sino de seriedrd de la determinacién. Las criticas ?a&_amm £n que
solo las personas de temperamento-calmado podrian, segiin este criterio, ﬁmﬁmﬁn
un homicidic premeditado,® no son, pues, pertinentes. Lo decisivo es la "preor-
denacion tranquila y caleulada de los medios ditigidoes a_efectiar la_muerte tal

comd fue realizada”. .
~ Se han exagerado, pues, las diferencias entre la concepcion camariana ¥ fa
tesis, que se supone mis moderna, atribuida a la ciencia alemana, &.:m.am&o
criterio de la reflexion, la idea del dnimo ftio y tranquilo de los juristas talianos,
por lo menos en Ta linea de CARRARA, o significaba otra cosa que calculo y deli-
beracion; no restringia, pues, las hip6tesis de_premeditacid tlo os casos de
ausericia de pasiongs® " . o
1a verdad es que los juristas alemanes trajeron poca luz al debate, tal vez
porque habia sido recogido el concepio mismo de premeditacién de una tradicién
extranjera. MAURACH sefiala las complicaciones a que se vio enfrentada la doctrina
de su pais por construir una jurisprudencia coherente al respecto,” ya que fa pre-
meditacién {Uberlegung) era requisito comiin a todas las formas de asesinato, y
de ello se seguia que casos de homicidio cometidos de manera brutal m_u..mu_.‘mma
de sangre) quedaban fuera del tipo agravado por haber faltado fa quﬂon_ en
tanto que homicidios por piedad, luego de largas “torturas de conciencia”, debfan
incriminarse como asesinato.

#Op. cit, § 1122, N° 1. Esta fundamentaci6n de CARRARA en relacion al motivo que provoca la agra-
vaci6n de esta calificante, es objetada por IMPALLOMENI, quien reconoce haber sido partidario de esta posi-
ci6n, en razén de que fos datos estadisticos sefalan que la premeditaciéon no provoca una mayor
facilidad en 1a realizacién del hecho (op. cit., pp. 344 ss.). ) o

9 Cfr. MAGGIORE, Derecho Penal, TV, 1955, p. 301. Con razén, pues, IMPALLOMENI ai criticar el criterio
del dnimo frio y tranquilo sefialaba que Carrara habia puesto las cosas en sus justos a::hmo? al no
excluir la premeditacion en los casos de 4nimo permurbado por la pasi6n (op. cit, p. 360). .

* Programa, § 1125. ) o a

* El propic CARRARA expresaba; “Y qué exigivd ba justicia cuando esas dos condiciones psicuicas, a
pasidn 'y la premeditacidn, se unen a un mismo tiempo en ug 1eo COMO coageates que *o impilsan
homicidio? La compatibilidad de la una con la otr2 es una verdad psicolégica indiscutible; su unién
prictica €s comprobada positivamente por la experiencia; mas jpodra p?BEmm que _m una borra 0
destruye a la otra? No, porque las condiciones de su respectiva existencia son independientes en una y
en otra: la vida de la pasion csti enteramente en el interior del alma, y la vida de la premedifacion se
deriva, en cierto modo, de sus refaciones extersias con el tiempo y las circunstancias. Por consiguiente, si
estos dos estados psiquicos pueden coexistir en &l momento del homicidio, I justicia exige que se tenga
cuenta de uno y de otro para imponer el castigoe convenjente” (Programa, § 1124, Ne 2). Y AUMENA, que fue
un ardiente defensor de la teoria del 4nimo fiio, se defiende de las criticas de IMPAILOMENI, wm:._p:n no en
forma convincente, del siguiente modo: “Mas cuando se habla de calma y de frialdad de dnimo no debe
entenderse la ausencia de toda pasitn, IMPALLOMENL cree que ¥o, con eslo, queria sostener que la pasin
es siempre una atenuante, No; yo dije 1a premeditacion queda excluida por la concurrencia de una
emocién o de una pasion que excuse un delito no premeditado” (op. dit., p. 3600

31 MAURACH, DStr. B.T., pp. 20 ss. )

§ 4 HOMICIDIO CALIFICADO 131

<) Bl criterio negativo. Entre los autores espafioles, ya Pacheco™ objetaba la

+ calificante de premeditacion, que seria superflua, pues en cuanto a los verdade-

ros casos en que ella justifica mayor reproche, aparece implicita en las demds
calificantes (alevosia, precio, veneno, etc), v, en los casos restantes, no se
explica la agravacion. Modernamente, QUINTANO habla de la “crisis doctrinal y
legal del concepto”. s .

La tendencia legislativa moderna es, en efecto, prescindir de la calificante de

premeditacién.* Ello no dispensa, sin embargo, al intérprete de la ley chilena de

- fijar su sentido y alcance.

) Coinciden la doctrina y la jurisprudencia chilenas en que el concepto de
premeditacion, tantc en su forma de agravante comiin del art. 12, N® 5%, cuanto
como calificante del art, 391, N° 19, circunstancia 5, no_se satisface con 1n solo
criterio cronologico. EDUARDO Novoa, al intervalo de tiempo. entre la resolucion y
la"ejEcucion; afade como otra exigencia la “consideracién del delito ya decidido,
durante ese intervalo, persistiendo en la voluntad de delinquir”.*® Sobre la formu-
la del 4nimo frjo y tranquilo, piensa este autor que no €5 un requisito indispensa-
ble, aun cuando lo com@n seri, en quien persistz prolongadamente en una
resolucion delictuosa que conserve o adquiera frialdad ¥ serenidad para reflexicnar
en su determinacion y para poneria por obra. Si bien cree que generalmente el
que premedité el delito tendrd calculados los detalles de la ejecucidn, lo decisivo
no estaria en el plan ni en la magquinacion, ni en la seleccién de los medios u
oportunidad del delito, sino en'la “resolucién firme, mantenida y meditada de
delinquir”. Segin esto, “puede acogerse la premeditacién_en . aquel-que -tenia.

maduradamente resuelto matar a su victima y lo cumple en la primera ocasion en
que la encuentra, sin”préparacion “demedios; Tugai 0 tlempo™.® ETCHEBERRYY
adopta una posicién no muy distante de la sefialada, pero con mayor insistencia
en la caracteristica indicada por Carrara del dnimo fiio y tranquilo. LaBaTuT®
describe la premeditacién como el “designio reflexivo y persistente que precede
¥ conduce a la ejecucion de un delito™.

Sobre esta idea de la premeditacién, como persistencia reflexiva, hay numero-
sas sentencias. Con diferencias de matiz, se colncide en cxigir “una resolucion
firme, reflexiva y persistente, exteriorizda por circunstancias concretas y dirigida
determinadamente a delinquir” (C.S., 1960 RDJ, LVITI-89; CA de Vailparaiso, 1959:
RDY, LVI-110; C. Talca, 1923: GT, 1923-1, 121-634). La sola persistencia no basta (a
lo menos no es suficiente que haya testigos que oyeron a los reos manifestar su
intencién de dar muerte al occiso, si “en la expresion de ese propdsito no se ve
un acto reflexivo de los enjuiciados que revele en ellos la declsion precisa de
agredir a la victima e la ocasion en que el becho ocurric” (C.8., 1955:RDJ, LI-190).

€) No se puede aptar por un concepio o por otro sin decidir primeramente el
Jundamento de ia agravacion. Algunos autores la conciben como un problema

2 PACHECO, C.P'. Comentado, 11, pp. 22 55,

# Tratado, P.E., 1, pp. 267 ss.

*Cfr. CP.de laRD.A, dela RF.A, de Argentina, etc.
*Novoa, DPCh, 11, p. 60.

*Novoa, DPCh., 11, p. 62,

 BICHEBERRY, D.P., I1i, pp. 56 ss.

*LABATUT, D.P.,, P.E,, I, p. 366.




LELT § ‘piuni8oug 59
BEIT § ‘Vurrufoud

ered ‘fend ef sod vozer ‘erouS: J0U22Y |2 anb o] ‘opropge)
-award ugsasfe vun gugng BUIMOIA ¥ (uQlenpawasd Bl B 0
O[Op ODELE]] [P SIUBUEA BUN U]

ey ou ouad ‘epeup
adsar uod W@y op
quiel equeld VEVIRIVD wagam ap ojop 17 (p

"OPERED OIPpIDIONY
ou oad ‘21 ‘we [ap oweamsde B sod OpEajE
adred 5 anb rearssqo aged ‘openpowsid ou oppRIOY
12 senuann ‘ugnenpsward uod ueiqo anb sodppred op
‘esIaawl sisoipdny v ui csadomed SO[ ® uopENpswaid ¥l 5p pEpMgrounuon B
owdpund 1od sprdun JOURIY [9p I20WIED O pepEUosIad E[ U2 opeduye ‘pEpiIq
~eyoordas £] ap ordord stusporBur un wimouos anb SP OYo3Y 2 ‘SIIOUIIUR §2IULD
“HI[E SB[ 9P USWEXD [2 UD I0u 0YRoY BY 35 BA owon 1o’ CINUa oferBered un e
“IPRP vaRvD anb (v sadionund sop v prpipquatinwon v} ap Ojunsy 13 ISy (>

ap adpured us wywasuoy os
2819 wapod ouasanoe
ezljear redpund Joine

‘uobenpawid ef ap BH08) ¥ Sp sopwioadse somnSaud
sef & yopuodsar apand 98 ‘egie sew SEPE[[OLIESSP SEAP! $E] 2P 958q €] 2I0g
(ZLUXTT I 2961 “0dNWL, ) €0 16261 ‘1O
‘ED[E], ') Ed0AIboUl uopRzUOLIMYS B ud SISEIUZ UOD ‘Wprouos UgLENpamad

B[ 9p ¥wd) [3p uvednao as onb sofy soungie Ary ‘ooygo) sarstur uerd g

AU SOUO D PP BT Fisgop £
#9155/1400 1] 404 aSeonpaisn pipod ou DISUINIBSUOD U ‘uOBIPOMS BT TOLEND
-wiard vy ap 0gdbg 8 nwé:.mﬁmbsuzxwmmu:cm.ﬁov:uum_mcuQzuﬁ_ovoﬁwsu

12 23qos eHolEqoxd enatedr us zon [E UQIDUSIE 9 Opewe] op awadss Eun owon
Tesanord spIUT ajasI00un0ar Bpand zaa 1e1 012

STRE TLOUSW ©Isa onb 0Albaje sq ‘upppypaud viqe[ed ] ap uoENURUGD ®
ppI200s UoIsa1dxXa ) o1peur ‘ugpunsald ¥] Jeunupa uod olund ‘gye1 2p 0dipen g
‘openpawaid oparsp op eumsard ss ‘ojeisasE 12p sepdoid sepuBsUnOD sEf op

eun8e uco eqezijeas os CIPRIWMY [2 18 ‘Op3)e Ul 'zze1 2P [ouedsa ofipos 12 ud
UEILISIIOD 3¢ BUSEWD e1sa 2 anb sagyopunsaid sey us SOONIQISTY S2IUapad=xUE U
uoneNpatuaid oqeaoa (v 491 g sod 3

pEUE 3s onb wpr0ued, upisaidis vy q

d ‘eonewdop uowesyuds EPO] 2p

‘

"CTL-AT '[QY BT ‘S 29E9A
es10A231A A UGIOENPAWwI 3P BRUSSNE BOD BSOAI(E ¥ 9p peEpIIgnedwon slqog

'Sauly sns ap
UQISUDJRPUl
OJUEND "BPIA

S[ERNRUL UODNIEsUOD B 0 pepundas vidord ns 15 orad ‘BLUTIOMA B 3P
B[ EPIMOUT £185 OU S1ade [op oo |2 ua anb ua sosed SO[ U3
-ed3ud BQBNUODUS o8 FumA IEnTOsUS eqeIadss Ioypay 19 anb vwnma e opuens
DIUEL ESOAS[e Uis opeppowaid ooy Iagey apand ‘Esisaur B 104 ] 9P
ISIEUIDALIGE DPLAP & BUNDIA 7] op UQISURISPUT OP OPEISD [ BIURIIGNS RULIO) UD
21qnosap AR 12 1s uopepowsd Ws ososafe OIPIRUOY 2SIED 3pang "BISOAE ]
T2 SJUSWIED3dsD ‘Suedyifen sajuesss sy uoo ugenpaward e ap uope! ¥
P UDOPLOD $IU0Pa0aId SSUODERISPISUOD SET Safusayiine sodo oo sauoppRy (€

onrpuSop ojuaupenly q

€6 OAVIITYD OIADINCGH o §

T aN ‘221 § ‘Drpadond o
! ‘(38 o€ 'dd 1 -do)
/ EAURIUEISUT
sopeRpamad sopLLoy 5o 2p B anb {eAnmuAY) SUSEYRL AP J0her Evﬁﬂc r_:_ _WMM:MM MMMOE wm:.u o
cocum ap sowamuoaoid supoiwoy ap ugnioderd v sajeno s r__%w_ro@mmmw” W o g
d ¢ 7t A O e>adsos B Anua BOUSPINUIOD BUIESDIOU € i
oy e on .mow.ooww::m__b sof ap aured fod uQDEDYUSA B ORINS 1o UNE SRMUNBINIEU OI5H 4
4 ozes UIs N I '$8 97 "dd “11> "d0 VNAAOD VLI I5FRA 4y
) WD 1907
09 d ‘¢QRT ‘oppimauwod afiy) IP (U ofpaD
wde] t1im b VI LT X
‘g, ONVILSNEOY 1'ss oz -dd ‘1“3 d oppa] ONVININD tss $o1 dd “un do ‘YNAOD VIMENE] 1O«

‘emfotoasd epuaragod ap ewajgord ound un ap YE SEW BA hmvﬁwwﬁ_w
uo eordxa 28 OE.Om ‘ojunse Jo o1ag (TIZ-TIT ‘(Y HS6T) (Jrauawr OEOHH.M Ju_m o
sosando som3oomsd sowawow uoo ugpeypawasd B apgnedwoatn ﬂ -
UE[YD 2P <U B} 9p O8] UN 2SNQUISUL 3GIP SOUSIIEIADISUOD 3P UaPIO 2053 U

1t
VUIINA U] 8P UQISUSPPLL V] B 0 10gD3¢ 3P ga._ghw padosd &w &“ MNM\M
-pundasy 19 ﬁcgmﬁm.x By & ooy 1 40d ‘OpISp DMK un ud mqt&ﬁu.:u mw> 7 " mw
un ap aoﬁ&:%am OIS BIGIIT0D 435 apand o Em..GS.EmE_,&Q vt mowwmmu " M §
‘erpisut mmuw:mﬁEmammﬁu [ U2 ‘PEP[STUD JEUIA OIPOATOY [2 U2 ‘pepuIns .«.cOu M&Escowa
J. u ..m__uﬁm_ouu PEDIEDOSHUE EPRSTOE ST B 9P SOMDEUIUIS Swmwm S
ugnEABHE ] anb U2 oxauos un U ugpEnpswaid el ap o.ﬁmu.:u oﬂm c_ma o
uﬁ\u.onmu.ﬁ_mu OIpIWOY 3p SOME BUOS ‘OFjap ns pepiijord rcmﬂwzmz woa wﬁﬂua:m
3 ] ep : IS [ BUOIOE] 3P SLIDUNST g
anb 1d 1od epIdSRUOY [T "EWSISIS [Ap PEPREUCT s
avu:ﬁw@mm_uﬂﬁu&va ZOA B[ 9p TR0 ugpedyuBis e] egeInsysap g2 QM:W ap MW w o
[ERiE] ‘g183) 159 B asEnuLoj eupod anb Ednud T ‘SolaAde SOFAQU 3 ! mm._puconﬁ b
anb _uw.vzm:omuma eun ap Bguos elany ‘enadiad as anb Mv ﬁmnou:oﬂ.nuﬂu mﬁ:ma
' | ‘ugronoala ) € apsoasd anb ofnofg
‘oNjep Jep oIsniur [op oJuswME (e oiun| ‘uol { . e
ouwwqu__mw owos eprIndwiod O[gs Edas uopuNpawRsd T ﬁ%ﬂﬂ%mwdo@w%wu Mmc:
. PIUDDE BUBILE[DA] BOTEWRISIS UG !
eIatpoul anb oapsiqns JSIPaISUT UN SEIUDDE Bl o
vs_w_uwbsm._ma ‘pepinqedn op oydocidar Jodeur Sp OIUBWAR un um_nﬁd: omw“umzmz
SOwaY .m".uﬁ.wsu SE[ SEPO} UD ‘SOYUTEOIATED §Bf 3P E%Hm_w ﬁu_ucu ,o@wmw.uw u.%c E.ﬂm&
b sajue so ugpenpaward g anb us nu g
ap mwejqosd un epeu an ol e e oy
‘misia ap osund S1s2 apsa( 'SOTAP SO SOPOI Ud MULALISE Eu& oD ot 0 oD
el A 95 OU ‘pepssaatad €] U opepuny ‘TeIoW summadins .“ut.ﬁ uma . oo
[OP OJUSIUEZIONI [ WSN UODPARISE ¥] Sp OMSWEPUY |2 IS ,EEOm o
sORpP m.o_ wa ouearaSe g Boymsn{ as ojos anb ‘ugzer wOd ome 3 SRS
.«a.o_au_n op sweaesfe g uoo pusuedwo ¥ anb O] pewnxa ¥ Eﬂu@u o o
cm_mﬁ&mv:_ swamBKuos B 4 asteaedaid exed ﬁs_ﬂugﬁ JoAeu M_«.M §«wu o
e S ; uawrepuny unde 1s anb opr[euds BIKEY VHYIEY ]
-ueAerde esa wua1 congod o) Ty uady L, BILOI] EDUINI0L 3P SEOH
S 58 ‘oo TELILID
OUIOY ODUIUSI CJUBWEpUn] 3p seisiaocidsap uel SEI[EIRURR orxm.mmwgomwﬂ !
odn 3 av.moﬂum._.aﬁacon, SB] US(UDSUT 98 OJUaNesTad ap USPIO OWSIUE A58 o
1 S5p §aUCEILP] o <Eoqad pepinbuel ¥ eziuerEd 10paonid o)
wedes i $0J38 B OUSS DS Ua
‘ouenuo [ ‘eopniad speu ¢ uouedesep ns A sosoatod el sa5a8 M._MM aomena
E._Eﬁw aqap ou pepatos ] ‘onspdord ordau uw 2p ‘_m_w“& wtuumwc u.a\ oS08
4 . e un ue@adsr enb pepsie
ey ou odwap @ anb jE ugpeEdDge E AT
cMm ‘greasTq 4 BUmIA ] € Jeidsa ‘onpp 12 xesuad op ozuj.rw ouwnw QMMME e
‘ordord 10We ns OPEINIIOW O olegaite un Jad oprad|] ﬁm:mc‘ ap M s oo
u.ﬂEo: un anb aqUOD 3G, VHIA ONVILSNHOY 2p seiqeped mﬂu‘r“m %\_“ﬁ.u o o
ap ojdumie o  pepsoadiad 104eur op ‘pepHIqedino JoABW 3P PEPL

TEL
GNATIHD TYtEd QHOE0Ed




134 DERFCHG PENAL CHILENO

A ja el cuerpo a un rio, compro-
arecer lo que supone el cadiver, arroja e , ©
WMMMOMM ..W_H_Mmo que m%mm._d&&o murié ahogado y no de los mmv:.um.m _.mn&_mmw QHM
solucién que CARRARA Propone es, €1 Tigor, un concurso de homicidio premedita
homicidio culposo. . .
mEmWnMMDummnnmm moderna predominante no exige en el contenido del QO_MQ una
reproduccién perfecta del curso causal, v esto también vale para la v_.ﬂﬂ_ EM
QM: aunque en el hecho el plan calculado por .n_ agente presente algun:
amﬂ..wuna: no esencial con lo efectivamente acontecidb. Observa Ecmcwnm JMM
subsiste el dolo si Ia desviacién del curso causal _,mv:_wmmam_%o Mwuﬁmmwmw_m .MW los
isi i ienci eral de la vida.
limites de lo previsible segin la experiencia gen 2 °
De acuerdo con esto, con
i ELZELY y, entre nosotros, NOVOA y CURY. ! -
MMHMMM MMm. en _ow. casos del Nlamado dolo de Weber o dolus generalis, con pre

meditacion, bay bomicidio premeditado consumado.

: ond. Frente al caso de error acerca de la persona, piensa

o%mwwwommﬁ.ﬁ mmﬂ.ﬂwmﬂo se discute que existe ro_E.nm.&o. no podria umq:»nﬂn W
remeditacion.™ La primera pregunta versa sobre si es amaw annnﬁumnm
ﬁ_.an._@&snm@: que la muerte s¢ dirija contra persona n_nﬁ.m_.::nm fa. QM.M pa ¢ MHM
mem responderse negativamente. si alguien para divertirse decide nﬂam.mo
primer automovilista que pase por [a carretera, para lo .ncmm se mM—ENM M”._ o mm
demanda auxilio, ultimando al vn:ommnﬁ.ow. :»&Nmm m%omenhn% QWMM_B d RW %.mm o s
i ié i cuanto si identific . ; y
wm_”wuuwm MM _MHmnM_ ﬂhnoﬂmwnwwﬂm.vavoam dar muerte a una persona nwnwnﬂsﬂww _«ﬁ

r error mat2 2 una distinta, respecto de cuyo caso la Enmvncamnﬂmam%wm ol M
WM afirmado la aplicacién de la Bmm.m_mm_ﬁ.j ﬂs punto _Mw nﬂwﬂnm”wd%ﬂ:s mm.m B&m%:
CARRARA { iguos tratadistas, “hay un cion,
pero no ,hvmww_mm M...w%ﬂ%ﬂaca. Explica queala esencia del titulo de :MM#M%M
no comresponde la diferencia de personas, “pero anmam%ﬂm a m_MmWMﬂ cla de
premeditacitn si le atafie el haber deliberado antes ._o que despu 5 se obtun 3.“."5
- No creemos que a Ia esencia de la w_.wn_na:ma_@:. como ya fo mnma:nn visto,
cotresponda la idea de una victima determinada, Por lo demis, los t OM o=
ley chilena, en el ant. 12, inc. mM del CP, QWMQ nm..mmmﬂ nmwnm-w%“..nwmﬂmﬁ_wﬁ _.MM ir la

itacién. Los comisionados, por su e, € ) 1

Wﬁ.ﬂmﬁﬁcﬂomnnro mis grave que ¢l va.ﬁ.m»a&%w w% que sugiere la inclusién de
la premeditacion en el contenido def art. 1° inc,, 3%

i is del concurso ideal
o ictus, Un sector de la doctrina™ prefiere la tesis :
de %am%omww%h.m umﬂ caso de aberratio ictus (desviacidbn en el golpe) y concluye

% MAURACH, DStr. AT, p. 240.
MMHEQ. WWM_.._ _u_. muu_.. 581; CuRyY, Orfentacion para el estudio de Ia teovia del deliio Cw@u. p. 93.
Hmn E«aﬁnmhpu%m aquellos casos en que el auter habia premeditade la muene de A, pero por
circunstanciz lo confunde con B y mata a &ste en vez de aquél
cualquier ncia lo 7 p
7 Cfr, CAMARGO, La premeditacion, 19, p. 167.

7 Programa, § 1136, N* 1.
» Actas Codigo Penal.

i Tor, D, PG,
™ En tal sentido, Novos, DPCh, I, p. 582. En contra, BICHEBERRY, D.P., |, pp. 304 ss.; LABA

§ 4 HOMICIDIO CALIFIGADO 135

que lo legislado en el referido inc. 3° del art, 1@ s6lo alcanza al error in DPersona.
Con arreglo a tal critério, s A dispara contra B, sin dar en el blanco y la bala
-penclra a través de una cortina, tras la cual se hallaba C escondido y es quien
recibe la herida morntal, no hay homicidio consumado sino tentativa respecto de
B y ni siquiera homicidio culposo frente a C, cuya muerte era imprevisible,

_ Supuesta la premeditacion, habria homicidio premeditado en grado de rentativa.

El ejemplo propuesto supone, es claro, una desviacién excepcional del curso
causal, pero jqué acontece si esta desviacién sucede en el marco de lo ordina-
riamente previsible?

Para WELZEL, si el resultado producido corresponde a un resultado tipico de lx
misma indole del querido, habria un delito doloso consumado,’ Se aparta en esto
de la doctrina predominante que afirma, respecto de estos €asos, siempre homici-
dio frustrado y ademds eventualmente (si se prueba culpa) homicidio culposo
consurmado.™

La tesis reposa en definitiva en la frase que en sus ofigenes se remonta a
FARINACIO: el hechor queria matar a un hombre ¥ ha matado a un hombre. Tal es
€l sentido del resultado de la misma indole del querido 2 que alude el Profesor
de Bonn, :

El problema consiste en decidir si hay una identidad entre dos personas, La
accion de matar es siempre accion de matar @ ese bombre (aun cuando se yerre

muerto. En este sentido, 1a tesis de WELZEL no es consecyente con su propia con-
cepeidn final de la accion, en que se fega al resultado anticipado ¥ no. se parte
del resuitado producido.

En sintesis, en los casos de aberratio ictus, supuesta la premeditacion, habria
homicidio calificado (premeditado) rernzado en concurso ideal (art. 75) con homi-
cidio culposo consumado respecto de quien recibio el golpe.

8) Premeditacion condicionada, El Gltimo problema que suele abordarse en
relacién con el tema es el de la premeditacion condicionada. Como dice CARRARA,
el asunto no es discutible si la incertidumbre en la deliberacion recae sobre los
modos de ejecucién pero no propiamente sobre condiciones: la determinacién de

DS, p. 6.

™ MAURACH objera jovialmente, con un expresivo cjemplo, los excesos 2 que puede conducir el
injerto de un resultado de la misma clase del perseguido por el agente, pero que es fruto del azar: A
amenaza a B, para recibir dinero; m_nw.ﬂc_oﬁn_u».&nmarn_ﬁc_ de C, el cual no siente ninguna

Nuestros comisionaclos parecen haber restringido el alcance del precepto contenido en e inciso final
del art. 12 C.P. a los solos easos de error en fa persond, ya que en el Acta (sesibn 116) se alude a “los
delitos o faltas comeridos equivocadamente contra una persona distinra”. Bl cjemplo es ambién expresivo

Entre nosotros, aun en los autores que distinguen ¢l error in persona de la aberratio ictus, hay quie-
nes se satisfacen, para afirmar el delito doloso consumado, con que sea lesionado “un objeto equivalente
de vn modo también equivalente” (CUry, op. cit, p. 96). Pero luego se ven forzados 3 proponer una
intrincada casulstica de excepcitn, que muestra bieq a las claras €l equivocado punto de particta (cfr. loc,
Gt yss) ) -
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234 DERECHO PENAL CHILENO

por razones practicas y no por una distinta valoracién, para este caso, de la vida

i tuteta.’ . .
noﬂmw_o WMMM.AM antijuridicidad de la conductz la que Qn_u__.nu que mﬂm mwv:mmuwm m
cooperador; ademis, fuera de esta razdn Qn caricter material acﬂ fun :ﬁE @ la
punibilidad del cooperador, en el caso de éste las razones de n% _M_nm nM.. minal se
dan a la inversa que respecto del mEnEm, esto ¢s, la amenaza de la vmm.n&Wa 2de
impedir quc se le preste ayuda al suicida y de ese modo evitar que

propositos.
71. LA CONDUCTA

A. Este delito s6lo puede cometerse por accion

del homicidio aludimos a la hipétesis de homicidio por omision, lo
MMMM: MH..WMM:O de la cooperacién al mﬁnm.&m suscita el problema de amﬁn_.annw%
si esie delito se puede cometer por omisidn, y en tal caso diferenciarlo
icidio por omisién.
wonw.wm” Jcmmo_ no se trata aqui de un caso de mera omisién de MMMO._MM.
(art. 494, N® 14), ya que lo que caracteriza a este delito-falta es acn.,.wuc ser
cometido por cualquiera; en cambio, los delitos de .nﬂ:mma: por omisién pre:
ponen en el sujeto activo la existencia de una posicién de garante, esto es, aﬁm
deber especial de custodio del bien juridico emanado de alguna de las &Q&éﬁmw 2tinadas
fuentes de esa posicion. En consecuencia, quien halla en un despoblado una
persona que esti a punto de quitarse la vida, _o.n.mﬁ. puede pﬂ.._mx.un—_MU rse i
detrimento propio”, cometerd un delito-falta de omisién de mOno_M.ﬂwm amamﬂ _.‘bcn
acontece si el sujeto activo tiene posicién aa garante respecto de a vica oo no—.
pretende suicidarse? jComete auxilio al suicidio por omision vc omicidi m.cn
omisi6n si se abstiene de intervenir y de ello se sigue la muerte? No nnoon.wom q
de la expresién “peligro de perecer” del art. 494, Ne 14, mcm&_ axn.:ﬂMm MB siesgo
de que el sujeto pasivo se disponga a quitarse la vida. Si esto s¢ vM ..o:%m&:mb -
sin riesgo propio, y €l hecho acontece en anmvovwnno. se E&nm. _M._w mnm.“ ado la
falta (omisién de socorro). Mas complicado es, sin aﬂcm..mo, si ._._MB_ MM& ¢ q d
tenia la posibilidad real de acwar fenis el deber juridico de evitar la m perie, hwm
st posicion de garante (caso del enfermero nonﬂwnmao. ﬁvnn_w_gn .Wwo:
proteger a un psicético depresivo). Nos parece que si el .mz_mﬂo tenia cm_nnm_ _uom“m ton
de garante respecto del bien juridico, en este caso _m. a.anE_ ya no puede _uh en
derse encuadrar los hechos dentro del tipo de omision de mOno»Mqo EM n_o_.
habria que considerar si se estd en presencia del delito de mEnEo_un suicidio vam
omision. Fl delito-falta de omisién de socorro se basa mow_.n. un n_w Mmm:m:Mo_uQ
proteccién del bien juridico vida, de modo que la existencia de un Mwo:
especifico nos tiene que llevar necesariamente a indagar si ._._3 una EQ:EnMn ion
rniominada, establecida expresamente en un w:uo para "_m Sownmww ».Mwﬂ_ MManEEE.
i i hay una incriminacién innominada, esto es, :
Nﬂm:n;_wwﬂ an nwc deserito como accién.® Dentro de nuestro Ctdigo no hay un

ir. BT, p. 17. » o . 5
“mw.%w“: uﬂcﬂqﬂm.wmagnz.ﬂwoﬁoﬂ. Omision de socorvo y bomicidio por omision, cit., p. 168; KAur

MANN, Die dogmatik der Unterlassungsdelilte, cit., pp. 280 ss.etc.

§ B EL AUXILIO AL SUICIDIO 239

tipo de omisién que sancione la infraccion de deberes especificos en relacién a

.1a vida, de modo que su incriminacién habri de encontrarse en algunc de los
tipos de accién correspondientes. Ellos sélo podrian ser los de homicidio” y de
auxilio al suicidio,

Habria que resolver, entonces, en primer término, si frente a hechos de esta
naturaleza estamos o no en presencia de un auxilio al suicidio por omision.
Existe una pequefia contradiccién que desde luego plantea la duda acerca de la
correcta aplicacién a estos hechos del art. 393 del C.P. De acuerdo al ar. 454,
N? 14, quien no socorre 2 otra persona que “estd en peligro de perecer”, expresién
que comprende el suicidio, y se dan los demas requisitos que alli se sefialan,
responde de este delito-falta. ‘Ahora bien, hemos dicho que si hay un deber
juridico especifico (se trata, por jemplo, del padre), la figura que se aplicaria no
setia la de omisidén de socorro, sino supuestamente la de auxilio a} suicidio: pero
con ello se produciria ia siguiente incongruenciz en el caso de que el suicida no
lograre su propdsito: el extrafio, dindose los requisitos del art. 494, va a ser
siempre castigado; en cambio, no asi el padre u otro garante, pues el auxilio al
suicidio exige la muerte del suicida. Pareciera, entonces, que se hace dogmatica-
mente dificil de sostener el auxilio al suicidio por omisién, salvo que se atribuye-
ra esta contradiccion de la ley a simples fallas técnicas de ella. Pero un analisis
de lo que es la omisién también nos da argumentes para ponér en tela de juicio
esta posible solucién y nos lleva a inclinarnos més bien por Ia tesis de que s6lo es
Dbosible concebir bomicidio por omision en todas esigs stiuaciones y no atxilio al
suicidio por omisién. En efecto, no parece que en relacién al deber del garante
pudiera hacerse una diferencia en cuanto al factor que va a causar Iz muerte, que
puede ser el pufial de un asesino, las aguas de un fic o la propia mano de Ia

_ victima. El deber del garante es impedir €l resultado mortal, para lo cual no tiene

importancia cudl es el curso causal que va a provocar ese resultado y que el
garante debe detener o eliminar. Sin embargo, frente a este anslisis pudiera
contraargumentarse en el sentido de que se daria una paradoja manifiesta, pues,
cl ‘garante, por ejemplo, que presta su revélver al suicida seria castigado de
acuerdo al art. 393, esto es, con una pena menor en relacién al homicidio; pero
el garante que no impide que el suicida tome su revolver seria castigado de
acuerdo al art. 391, N2 2% No 'se podria dudar de que asi presentado el agsunto, la
anomalia es grande, ya que al omitente se le castigaria con mids rigor que al
actor.

La aparente incoherencia proviene de confundir el fundamento de la incrimi-
nacion del garante: no se le castiga por dejarse coger el revélver (auxilio negativo),
Sino por no evitar la- muerte que tenia la posibilidad real y €l deber juridico
especifico de evitar. En el caso de que el agente, en vez de tolerar que el suicida
coja su revolver, se lo entrega (auxilio positivo), en cuanto tiene posicion de
garante y la posibilidad real de impedir Ia muerte, la incriminacién serd Dorla co-
misién por omision y no por el hecho secundario, irrelevante, de facilitar el arma.

La litetatura juridica moderna se ha ocupado con frecuencia de sitwaciones
semejantes a la que aqui se propone, es decir, si un determinado comportamiento
hurmano debe ser mirado por i derecho como accién o COmO Omisidn.

Las situaciones en que aparecen entremezclados aspectos activos ¥ pasivos

"Ya se ha dicho anteriormente fespecto del tnico caso dudoso, el parricidio Por omisidn, que Este
no es concebible de acuerdo a los principios que rigen [2 omisi6n, Vid. supra N® 16.
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42 DERECHO PENAL CHILENO
2 2
awxilio al suicidio, Piensan algunos autores* que es funcidn GBv_m:_. MuMo mMM
recepio la de destruir la presuncitn de dolo del art. 1°. Ya w.ﬁBOm explica o
W”B arte que la presuncién de dolo, derogada por todo el m_ﬁmﬂﬁm ﬁﬁnMMMn %Em
i % la conviccién, jamds rige en los casos dudosos y para ello es ing
Mxmm la ley se sirva 0 no de esta clase de menciones explicitas. meEMM_GMMWM MMM
L . . . r HH B
énfasi 4 la exigencia al juez de una prol Y cid
el énfasis legal hace mds premiosa ia al juez P R nn
jetivi . te y su contenido.® A diferenci: tra
sobre Ia subjetividad del agen -+ A difer : posicio-
i enciones subjetivas
ue hemos interpretado esta clase de
con Hnmamam mis tico (p. €j., en el parricidio), no creemos que éste sea o_. nuwcm_ JM
MM:innnm la razon, 2 la inversa que en el parricidio, para restringir al dol
directo el requisito subjetivo.

73. EL REQUISITOQ DE Q._m LA MUERTE SE EFECTUE

i 4 exi i fiadido de la Comisién Redactora (sesidn 79). Se
Mﬂn%“m% MMM. Mﬂmmﬁﬂﬁ%ﬁn%m? a indicacién amu_ Sr, Ibdfiez, E&HMH MMM_MWMMM
! 1 caso en que ocurra reaimente la muerte, pues o
wnﬂzwﬁnn”wmcﬂ m%mnﬂao el n_:.m %ﬁc& mchmwauamw nscsnmn&m castigo alguno, mién-
fa aquel que s6lo favoreci6 su inten C B
e M»_.“M Wo%w“ﬂ»&% la mmnﬂo: de este requisito es preciso dilucidar vmﬁuﬂwnm
ué cardcter tiene. el tipo legal. 5i se considera que la conducta de aux .nw e X
a al agente concieme, queda completa. cuando Heva a-cabo su contribu ;
e :Qmm ser. muy distante temporalmente del momento am.wm. muerte, entrega
MMnst decisién del suicida, es claro que la actividad de auxilio nomhmnﬂ%wm h.w
delito de peligro para la vida, cuyo resultado es la puesta QM_ —ME con MM_ N nﬂ: 2
ue susja el riesgo de la muerte (relacién de probabilidad). El dominio ::.L
> r ¢l suicida impide que el resultado mortal pueda ser presentado ,.“on._mv Bm ia
% de Iz accién de auxilio. En este sentido es comrecta la caracterizacion

produccién de la muerte como una condicién objetiva de punibilidad, sin que

: ivi ili : el riesgo de la
la subjetividad del agente auxiliador cubra ‘ o
o_umﬂww M:cw _M_ M”Mnm se .M_.omcwhm.o no en la redlidad. ﬂgnbﬂﬁ intervencion de
E:mmamaou. nada quita o afiade a la conducta del auxiliador. Es mds, incluso m:-
M:mwmb .E_E.msno posterior infructuoso no degradaria el tipo ya completo nww Mmcﬁaum
aunque naturalmente ello deberfa computarse para una Hnm%nm.oh.wwm_.mwmﬂo a_a d-
i iz de este requisito, que opera como un core .

Mwn:ﬂﬁ%%wmmwncﬂ es, MnMMBmm. la de inhibir la incriminacion de la tentativa y el
delito frustrado.”

74. LA PARTICIPACION

Para no llegar a soluciones teratologicas (castigar al que.instiga al auxiliador y no

v E con , identi la mueste se produzca. Como
i 1 dolo no debe identificarse con el deseo de que ; T
BMO NM__OnMuﬂamw Mnc_._w% de vno__m_.o (vid. BuUsTOS y POLITOFF, naa%_w nm&a pelig wo.mnm_n,MWn_wqunhao nﬂwonoobm.
ftui _.n_u,dwnaﬂnwoﬁ de la situacion (real) de peligro y de cacia cat ribucion.
ae.amfwm.mwm%a el punto BUSTOs ¥ POUTORF, Los &m@& de peligro, cit., p. 38.
W Gft. BYGUEBERRY, D.P., I, p. 86.

§ & EL AUXILIO AL SUKCIDIO

al que instiga al suicida), creemos que no es posible admitir otra forma de
participacion eventual que la de ejecucion en ol auxilio, Esto estd relacionado
intimamente con a indole del delito que, aungue no sez en rigor una forma de
participacién en sentido juridico estricto, es siempre un hecho accesoric en la
vida real, reconocida en Ja propia descripcitn del tipo. No hay, pues, auxiliador
del auxiliador ni indyctor del auxiliador. Puede haber, si, autor mediato de ia
conducta de auxilio (gjemplo: el que fuerza a otro a que ayude al suicida).

75. 5t NoO SE PRODUCE LA MUERTE, PERO RESULTAN LESIONES

No cabe duda de que al suicida fallido no se le podri castigar por las lesiones
que se causd, ya que en nuestro sistema, como en los demis, no se castiga al
que se autolesiona, Mds complicado es et problema para el auxiliador. Observa
MAURACH que la cooperacion a la autolesion ajena s0lo es punible bajo los
presupuestos de la autoria mediata.’® Desde este punto de vista, puede concebirse
un seudoauxiliador al suicidio ajeno (en realidad autor mediato de homicidio), en
que la muerte no se produzca, pero si lesiones de alguna de las clases sefialadas
en la ley. En otra parte hemos dicho que si se trata de lesiones graves habra
concurso ideal de homicidio frustrado ¥ lesiones consumadas; si se trata de las
demis lesiones, opera la absorcién (concurso aparente de leyes).

Ahora bien, si el autor mediato (seudoauxilizdor del suicidio) domina el
hecho con pleno conocimiento de que el medio que provee no es idéneo para
matar; pero si para lesionar, se dars el tipo de lesiones correspondientes (y si
ocurre la muerte, habrd homicidio preterintencional),

Sf 0o se trata de un autor mediato, sino de un verdadero auxiliador y se
producen lesiones por el fracaso del suicidio, Ia incriminacién del auxiliador no
es posible: si no lo es a tiulo de dolo eventual respecto de las lesiones, ya que Ia
autolesitn, queda fuera del tipo y, por ende, no hay 2 su respecto participaci6n,
menos podria constniirse una hipétesis punible de lesiones culposas. Cierto es
que en la culpa no podrd plantearse el problema de participacion, en el sentido
de hablar de un auxiliador culposo; pero, aunque la culpa es individual, en el
sentido de infraccién del propio deber de cuidado con o que podria pretenderse
que el hecho de auxilio €s, si se lo mirm como conducta autbnoma, un acto de
imprudencia, la verdad es que la posibilidad de tal incriminacién contraria no
solo ¢l sentimiento de fusticia (hacer impune el dolo y no la culpa), sino también

. 1a logica. EI concurso aparente entre ia propia conducta tmprudente y la propia

conducia dolosa de auxilio se resuelve por la segunda, no s6lo cuando conduce a
la punibilidad, sino en todo caso, o sea, también si conduce a la impunidad.

" MAURACH, DStr., p. 76,
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